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RESUMO

Pretendeu neste estudo testar a hipotese da fungdo representativa do Supremo Tribunal Federal
como solucdo para atenuar a aparente tensdo entre dois ideais politicos, concre¢do dos direitos
fundamentais e a ndo efetividade da representacdo politica, atraves do Parlamento. O principal
fundamento do ativismo judicial, caracteristica central da tese da representatividade da Corte
Constitucional pretende solucionar a projecdo desta tensdo no antigo e ja resolvido duelo entre
constitucionalismo e democracia. As descobertas ratificaram a essencialidade da Corte
Constitucional dentro do arranjo democratico. Mais do que isso. Comprovou a necessidade da
manutenc¢do da atuagdo da Corte de maneira descompromissada as pressdes populares como
condigéo de protecdo de valores essenciais a democracia, despidos da pretensdo de serem o0s
responsaveis por desempenhar, por meio de um papel iluminista, o impulsionamento da
histdria. A pesquisa buscou compreender tedrica e cientificamente a defini¢do dos paradigmas
que promoveram a tese do majoritarismo que invadiu as decisdes da Corte Brasileira,
empreendendo o suposto desejo majoritario a um requisito de validade das decisdes. A
conclusdo foi pelo evidente cenério de autocracia judicial, que rompe flagrantemente os
compromissos morais e constitucionais de auto restricdo. A mutacdo da funcéo da Corte é
constitucionalmente impossivel porque o desvio da atividade em detrimento do cumprimento
da norma interrompe o fundamento de validade das decisdes judicias em evidente rompimento
dos papeis atribuidos ao Direito e os papeis atribuidos a Politica. Entender que a efetivacdo dos
direitos fundamentais exige a permanéncia constante dos paradoxos: atuagdo para manutencao
da vida em abundéncia e decantagdo dos poderes do povo. O contramajoritarismo existe
também para que os direitos fundamentais ndo sejam consumidos pela visdo pura e distorcida
da prépria democracia, sendo este conceito necessariamente ampliado de maneira a contemplar
mais do que “o governo do povo”. Ao final o estudo concluiu pela necesséria reducéo do espaco
tedrico que possibilita a discricionariedade judicial e aumento da forga da jurisdigdo
constitucional para que ela permaneca sendo o escudo contra as tentagdes da forga democratica
exercida através da vontade majoritaria, consolidando as conquistas do Constitucionalismo,
ainda que este caminho importe em tensionar ainda mais a relagéo entre o povo e os poderes
Legislativo e Executivo.

Palavras-Chave: Majoritarismo; Constitucionalismo; Democracia; Discricionariedade.



ABSTRACT

This study aimed to test the hypothesis of the representative function of the Federal Supreme
Court as a solution to attenuate the apparent tension between two political ideals, the realization
of fundamental rights and the ineffectiveness of political representation, through Parliament.
The main foundation of judicial activism, a central feature of the thesis of the representativeness
of the Constitutional Court, intends to resolve the projection of this tension in the old and
already resolved duel between constitutionalism and democracy. The findings ratified the
essentiality of the Constitutional Court within the democratic arrangement. More than that. It
proved the need to maintain the Court's performance in an uncompromising way to popular
pressures as a condition of protecting essential values to democracy, without the pretense of
being responsible for playing, through an Enlightenment role, the impetus of history. The
research sought to understand theoretically and scientifically the definition of the paradigms
that promoted the thesis of majoritarianism that invaded the decisions of the Brazilian Court,
undertaking the supposed majority desire to a requirement of validity of the decisions. The
conclusion was the evident scenario of judicial autocracy, which flagrantly breaks the moral
and constitutional commitments of self-restraint. Changing the role of the Court is
constitutionally impossible because the deviation of the activity to the detriment of compliance
with the norm interrupts the validity foundation of judicial decisions in an evident rupture of
the roles attributed to Law and the roles attributed to Politics. Understanding that the realization
of fundamental rights requires the constant permanence of paradoxes: acting to maintain life in
abundance and decanting the powers of the people. Countermajoritarianism also exists so that
fundamental rights are not consumed by the pure and distorted vision of democracy itself, this
concept being necessarily expanded to include more than “the government of the people”. In
the end, the study concluded for the necessary reduction of the theoretical space that makes
possible the judicial discretion and increase of the strength of the constitutional jurisdiction so
that it remains the shield against the temptations of the democratic force exerted through the
majority will, consolidating the conquests of the Constitutionalism, although this path implies
even more tension in the relationship between the people and the Legislative and Executive
powers.

Key words: Majoritarianism; Constitutionalism; Democracy; Discretion.
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INTRODUCAO

A aparente tensdo entre dois ideais politicos e a pronta solucdo oferecida pelas
correntes ativistas. Esse € o cenario que possibilitou a ocorréncia manifesta do papel
representativo do Supremo Tribunal Federal como fortalecimento democratico e diminuigdo da
resisténcia diante da controvérsia acerca do papel conferido a Corte Constitucional em dar a

ultima palavra em conflito sobre direitos fundamentais.

Se 0 parlamento se apresenta como a expressao mais pura do ideal democrético, a
Corte Constitucional, através do controle de constitucionalidade, é a manifestacdo do
constitucionalismo. O parlamento fortalece o imaginario e concretiza a ideia de governo do
povo enquanto a Corte cuida da vigéncia dos limites constitucionalmente impostos. A
dificuldade histérica de balanceamento desses ideais, notadamente no que se refere as questoes
procedimentais e substantivas, foi aparentemente solucionada pelo exercicio representativo do
Supremo. Este movimento recente e expansivo sugere uma alocacéo da funcdo judiciaria para
o centro do poder politico, munida de forga democratica na medida que desempenha o desejo

do povo, deixando o exercicio do constitucionalismo como um adorno variavel.

A prerrogativa constitucional conferida ao Supremo Tribunal de dar a Gltima palavra,
tem sido alvo de crescente tensdo ndo apenas politico, mas de forte pressdo popular. A
exposicao midiatica das decisbes da Corte com forte reflexo politico somado ao fato da
crescente e profunda polarizacdo partidaria, ocasionou uma nunca antes vista pressdo sobre a
Corte, inclusive, com forte questionamento da imparcialidade com que os fundamentos
juridicos séo analisados. Essa pressdo ganha forga na medida em que a tensdo com os poderes
Legislativo e Executivo aumentam, evidenciando a desarmonica relacdo entre eles. Os
contornos empiricos fornecidos pela crise politica atual contribuem com a preocupacéo perante
a qual este trabalho paira porque as garantias constitucionais de protecdo ao Supremo estéo

postas a prova como nunca.

Se a imparcialidade, objetividade e técnica dos decisores sdo alguns dos elementos
autorizadores para concretizagdo da supremacia judicial, proveniente da falsa ideia de se tratar

de um ambiente asséptico, é preciso comprometer essa ideia com a constatacdo de que eles, 0s
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decisores, estdo sempre tomados por problemas de filosofia moral perante a qual o juiz esta
sempre submetido. A manipulagdo de metodologias interpretativas para conferir confianga na
decisdo e seguranga juridica ao jurisdicionados é construida a partir de um falso modelo de

apoliticidade do direito.!

Além disso, a pressdo popular para que a Corte se renda tanto a vontade popular quanto
a pressdo politica dos outros poderes, abandonando o devido cumprimento da democracia

constitucional e da legalidade, € fortissima.

O debate académico acerca do “problema democratico” da atuagdo das Cortes,
principalmente em sede de controle de constitucionalidade, mas também em torno da
possibilidade da “palavra final” foi popularizado. A discusséo académica ndo duvida, contudo,
da necessidade da existéncia de um poder judiciario independente de elei¢Bes, porque sabe que
é um fundamento para manutengdo do conceito do “check and balance”, estabelecido como

requisito democratico.

O problema da popularizagdo da discussao tedrica da legitimidade democréatica no
exercicio da Corte Constitucional como tal, e ndo apenas no exercicio da atuacéo recursal, esta
em torno de um arraigado conceito moral da democracia. Ainda persiste no imaginario popular
a ideia profunda de que a maioria tudo pode e que o poder e desejo majoritario devem ser

indiscriminadamente cumprido.

Nesse sentido, a existéncia de um Poder que ndo corresponde ao desejo do povo
diretamente ndo foi eleito e ainda toma decisbes de efeito pratico profundo é rejeitado pelas
grandes massas. A utilidade democréatica da Corte constitucional ndo é uma ideia difundida,
uma vez que ainda se trata de uma discussdo exclusiva e intelectualizada. E preciso que haja
uma filiacdo moral prévia da populagéo com o ideal verdadeiramente democratico que so pode
surgir a partir da compreensdo que a vontade majoritéria deixa de ter qualquer valor caso
promova o0 esvaziamento de direitos fundamentais ou a diminui¢do da igualdade em padrdes

minimamente desejaveis

A tensdo entre os ideais politicos — democracia e constitucionalismo — se restringe em

como balancear as demandas procedimentais de maneira a permitir a convivéncia harmonica e

1 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Decisdo e Histdria: uma exploracdo da experiéncia juridica a partir das
estruturas basais da decisdo judicial. Tese de Doutorado em Direito Publico. Programa de P6s-Graduagao em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sdo Leopoldo, 2013. Disponivel em:
<http://www.repositorio.jesuita.org.br/  bitstream/handle/UNISINOS/3223/Rafael%20Tomaz%20de %20
Oliveira.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 11 set. 2021


http://www.repositorio.jesuita.org.br/

12

indissocidvel destes dois conceitos. Se democracia remete a um tipo de governo do povo e o
constitucionalismo cuida da limitac&o deste poder, ndo é possivel imaginar que um exista sem
0 outro. Poder absoluto ndo convive com qualquer ideal democrético, por isso a democracia

constitucional é ainda a escolha da maioria dos paises.

A proposta deste trabalho é, portanto, ratificar a essencialidade da Corte Constitucional
dentro do arranjo democratico. Mais do que isso! Demonstrar a necessidade da manutencéo da
atuacdo da Corte de maneira descompromissada as pressdes populares como condicdo de

protecdo de valores essenciais a democracia.

A pesquisa busca compreender tedrica e cientificamente a defini¢do dos paradigmas que
promovem a tese do majoritarismo que invadiu as decisdes da Corte Brasileira, promovendo o

suposto desejo majoritario a um requisito de validade das decises.

Em contato com o referencial tedrico sobre as origens do problema, bem como das
justificacbes apresentadas pelos defensores desta tese, ja vivenciada, foi possivel encontrar
respostas para a manutencdo da solidez democratica mediante a pacificacdo da tensdo com o

formato imposto pelo neoconstitucionalismo.

Por isso, buscou-se por meio da pesquisa identificar se a ocorréncia desse novo método
de decisdo a jurisdi¢do brasileira, notadamente a Corte Constitucional, alcanca as solucdes
propostas por ela e a0 mesmo tempo respeitam a engenharia constitucional e a separagdo dos

poderes.

Diferentes abordagens e confusdes conceituais podem concluir por respostas
diferentes, no que tange ao que se espera de uma Suprema Corte. Afinal de contas, é preciso

definir qual € o limite de contribui¢do do Poder Judiciario na garantia dos direitos fundamentais.

Um projeto ambicioso poderia supor que a Corte Constitucional esti acima do poder
legislativo para apurar a maneira mais eficiente de ordenar o necessario para que os direitos
acompanhem a necessidade imposta pela evolucéo natural do homem, ainda que para tanto seja

necessario a usurpacdo dos poderes e limites constitucionalmente impostos.

A pretensdo é desvendar se o controle de constitucionalidade legitima a Corte a agir
por ela mesmo. Usando a expressdo de Conrado Hubner Mendes, dissociar o controle de
constitucionalidade a ideia de “cheque em branco”. Essa possivel e crescente ideia de
superestimagéo do controle de constitucionalidade faz atrofiar a responsabilidade dos outros

poderes, num movimento contrario a democracia.
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Uma visdo apressada do estudo da constitucionalidade, segundo o autor, pode concluir
prematuramente que a Corte usufrui de uma credencial especial, relativizando conceitos
democréticos essenciais consolidados: democracia ndo € sindnimo de majoritarismo — ao
contrério, exerce uma necesséria “desaceleragdo da politica majoritaria”; a Corte existe para
dar cumprimento & constituicdo e, portanto, ndo pode ela propria descumpri-la; a existéncia de
um poder contramajoritario é essencial para defesa das minorias, logo, da manutencdo da

igualdade.?

A crise politica brasileira que provoca um movimento pendular entre tendéncias
democréticas e ditatoriais, comprova a ideia de que a existéncia de um regime democratico
supera o colecionamento de individuos que se unem apenas para formacéo de votos e tomadas
de decisbes. A esse exercicio é preciso somar filiagdo moral de honrar e fazer sobreviver os

pilares democréaticos essenciais.

A tensdo existente entre os Poderes, natural do exercicio do controle e da separacéo
entre eles, exige dos intérpretes do direito um certo esfor¢o para elaborar mecanismos de
“dialogo institucional” que possa aliviar possiveis desarmonias. A crescente postura retorica
dos presidentes, que ndo mais exercem exclusivamente o papel de chefe de governo, mas
também de lider do povo torna cada vez mais publica e, portanto, mais conflituoso o desgaste
institucional entre os poderes. N&o se trata de um mal-estar, mas sim de um verdadeiro risco

politico de enfraquecimento democratico.

Nesse sentido, um presidente que desenvolva bem a habilidade de atender as demandas
psiquicas da nacdo, dando voz aos desejos dela — ainda que ndo haja de fato um compromisso
moral verdadeiro de propdsitos — pode movimentar a massa para pressionar qualquer alvo a se

curvar aos desejos dela (ainda que estejam revestidas e disfargadas da vontade egoista do lider).?

Exatamente este ponto sobre o qual pretendo demonstrar que a forga da massa,
exercida de maneira irrefredvel, pode enfraquecer sobremaneira a democracia. O estudo ndo
pretende estudar a relacdo de tensdo néo entre os entes publicos, mas sim na relacéo cada vez
mais intima entre o exercicio politico e de responsividade dos desejos do povo, notadamente

com relacdo ao Poder Judiciario.

2 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberacdo. Tese de
Doutorado - Universidade de Sao Paulo, USP, 2008, p. 9.

3 CEASER, James W. et al. The Rise of the Rhetorical Presidency. Presidential Studies Quarterly, vol. 11, no.
2,1981, p. 158-171. JSTOR. Disponivel em: <www.jstor.org/stable/27547683>. Acesso em: 10 set. 2021.
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Perceberemos que o comportamento ativista do Supremo Tribunal Federal — como
realidade e ndo mais como promessa — passou a ser justificado pela necessidade de atuar em
acordo com a possivel vontade majoritaria como um requisito de legitimacéo democratica para

0 exercicio do Controle de Constitucionalidade.

Esse fendmeno, na verdade, corresponde a uma transformacé&o da relagdo da lideranga
politica com o povo. A dindmica atual imp&e um dilema institucional para qualquer que seja o
pleito eleitoral: a campanha exige apresentacdes retoricas, esvaziadas de preocupagdes sinceras
com o futuro do pais. Essa constatagdo, facilmente percebida por uma répida observagéo,
reforca a ideia de que o cenario democrético atual esta alicergado na capacidade do lider de
provocar sentimentos de seguranga e empatia, formulando um pacto de unido de propésitos.
Mais do que comprovar experiéncia politica ou capacidade administrativa, a lideranca politica

deve convencer de que existe um bem comum pelo qual deseja lutar.

Segundo o mesmo autor, Jeffrey Tulis, essa alteragdo da percepgdo da grande massa
na escolha dos representantes politicos, e, portanto, da engenharia democrética, é causada pela
nova e profunda relacdo com a midia moderna (e pela relagdo intima com o grupo de eleitores

e com os proprios candidatos).*

Essas constatagBes empiricas contribuem para a relacdo do problema estudado neste
trabalho. Se antes o critério de legitimacéo publica para o exercicio dos cargos publicos era a
verificacdo da capacidade técnica para desempenho deles, hoje parece ser preciso uma relagéo
de empatia, através de uma identificagcdo pessoal de propdsitos. Se este cenario pode sugerir
riscos democraticos por motivos evidentes, ainda mais grave pode ser para a manutengdo da

legitimidade e autoridade do Poder Judiciario.

A manutencdo do Poder Judiciario tal como deve ser (livre e independente de apoio
politico eleitoral) a distdncia do povo. Se pouca ou nenhuma divida dentro da teoria juridica
paira sobre a adequacéo deste modelo, tanto no que se refere a composi¢éo quanto das garantias
constitucionais (Artigo 95 da Constitui¢do) (e um pouco menos no que se refere a investidura),

para o povo ainda é misterioso e pouco transparente os motivos que justificam essa formacao.

Essa distancia entre os motivos tedricos da composicéo e execucdo do propdésito das
Cortes Constitucionais pode ser um dos motivos da tenséo existente entre o Supremo Tribunal

e 0 povo. A necessidade de agir de maneira representativa, como pretendida pelos recentes

4 CEASER, James W. et al. The Rise of the Rhetorical Presidency. Presidential Studies Quarterly, vol. 11, no.
2,1981, p. 158-171. JSTOR. Disponivel em: <www.jstor.org/stable/27547683>. Acesso em: 10 set. 2021.
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movimentos da Corte, pretendem diminuir o conflito e, tal como tem sido feito pelos outros
dois Poderes, servir de instrumento para aproximar e afeicoar o publico, como se fossem

ameacados por possiveis rejeicoes.

Todas essas complexas interagBes, politicas e juridicas, provenientes de recursos
empiricos e também de pesquisas tedricas fazem parte do terreno que pretendo percorrer neste
trabalho. Encontrar respostas para a crise imposta entre o exercicio puro do constitucionalismo,
feito pelo Supremo Tribunal Federal, e o exercicio democréatico, realizado pelo povo — na

pretensa interferéncia, tal qual feita nos outros poderes, dentro do Supremo Tribunal.

Assim, tudo aquilo que compde o0 objeto de estudo bem como os motivos pelos quais
a recusa ao modelo ofertado pelo Judiciério se justifica pelo enfraquecimento democratico —
pelo excesso de exercicio majoritario - e o risco de sobrepujar os limites constitucionais

impostos.

O resultado € a constatacdo do fortalecimento da crescente discricionariedade judicial,
ndo obstante vivenciada dentro de um cenério de positivismo juridico, que somada ao problema
“da ultima palavra” e ainda ao dever contramajoritario, forma um resultado desafiador para a

convivéncia harménica com qualquer que seja o conceito de democracia escolhido.

A ponderacdo e o dialogo institucional oferecem o bom senso e a harmonia como
resposta aos conflitos decorrentes da relacéo entre exercicio dos poderes legislativo e executivo,
face ao Poder Judiciario. Contudo, confiar apenas ao didlogo a manutencdo da relagéo
democrética a esses poderes parece ser bastante ingénua, da mesma forma que, confiar ao
constitucionalismo a solugéo para as tensdes — notadamente as mais recentes — entre o Poder

Judiciario e o povo parecem nao funcionar.

Este trabalho pretende, desta feita, testar a possibilidade da conciliagédo da Suprema
Corte com o0 povo através de teorias que acreditam que o didlogo deve ser conquistado a partir
da aproximagdo de ideias (entre a Corte e 0 povo), de sorte que as deliberagbes prestigiem —

sempre que entenderem possivel — a vontade popular.

O caminho proposto para se alcancar esse objetivo é o ativismo judicial ja que agradar
a maioria — se € que de fato ela existe — por vezes ndo encontra guarida na lei. A constatacéo
trivial no novo comportamento do Judiciario traz a tona, mais uma vez, o problema da
legitimidade democratica do controle de constitucionalidade. E preciso, portanto, questionar
quais séo os limites dos novos diélogos pretendidos entre Poder Judiciario e povo. Questionar

a luz da engenharia constitucional posta se pertence mesmo ao Poder Judicirio o dever de
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acelerar pautas pretendidas pelo povo que estdo desatendidas pelo Poder Legislativo e
Executivo. Se o Judiciario de fato pode exercer o papel iluminista, impulsionando a historia,

como defende o Ministro Luis Roberto Barroso.

Ainda que, de pronto, pareca uma retérica inofensiva a quem quer que seja, uma vez
percorrido este caminho e formado os precedentes, o caminho de volta sempre exige mais
esforco. Afinal de contas, a legitimidade das Cortes Constitucionais deve ser incrementada pela
participacdo publica? Legitimidade é equivalente a adesdo publica? A relacdo do Poder
Judicirio e o povo deve se extrapolar a ja conhecida e exercida possibilidade do amicus curiae
e desatender a vontade do povo de sorte que dar cumprimento & lei diminui a validade das
decisdes da Corte Suprema? E por fim, neste cenério cada vez menos hipotético, quem ou o

que, vai proteger grupos minoritarios da vontade avassaladora de grupos majoritarios?

Todos esses fatores serdo discutidos ao longo do texto, contudo, desde o inicio pode
ser prontamente apresentado alguns motivos tedricos relevantes: a imunizagdo dos canais de
controle democrético exercidos em face dos outros poderes se da em razdo da necessidade de
zelar pela integridade constitucional, que s6 é possivel para um érgéo independente de conflitos
partidérios. Além disso, a afetacdo politica poderia corromper o padréo decisdrio adequado
mediante a necessaria compreensdo dos argumentos juridicos. Além, € claro, de salvaguardar a

democracia e proteger minorias.

A atual posigdo tomada pelo Supremo Tribunal brasileiro — ativista e iluminista, como
diria o Ministro Barroso - somada a recente exposi¢do miditica intensa da Corte (h4 alguns
anos o STF era um tanto mais reservado e poucos conheciam seus procedimentos e decisdes) e
a crise politica instalada no pais, carregou para 14 a missdo de salvar a democracia de si mesmo

e mostrar-se como eficiente poder moderador.

Contudo, o que o Brasil pdde assistir foi a manifestacdo de um poder tensionador ja
que ao invés de arbitro, equidistante das partes, “tornou-se participe da crise. Ja ndo é mais visto
como aplicador equidistante do direito, mas como adversario ou parceiro de atores politicos
diversos [...] O ator que deveria apagar incéndios fez-se incendiério. Ndo foi vitima da
conjuntura, mas da propria inépcia. A vanguarda iluminista na aspiracdo descobriu-se

vanguarda ilusionista na ac&o (e na inagdo)”. °

5 MENDES, Conrado Hibner. Na Pratica, Ministros do STF Agridem a Democracia, escreve professor da
USP. Disponivel em: <http://tools.folha.com.br/print?site=emcimadahora&url=http://www1....de-autode gra
dacao-stf-virou-poder-tensionador-diz-professor.shtml>. Acesso em: 17 ago. 2021.


http://tools.folha.com.br/print?site=emcimadahora&url=http://www1.
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O trabalho propde, portanto, uma analise detida acerca do comportamento do Poder
Judiciario, principalmente dos ultimos anos. Conceitos estabelecidos que compde a
essencialidade da democracia, parecem estar distendidos. Até que ponto eles poderdo resistir, é
0 que pretendo descobrir. Ainda vivemos numa democracia onde o Estado de Direito pretende
“0 governo das leis, e ndo dos homens” ou o poder politico esta imerso em &guas da vaidade e
poder? A resposta parece estar na analise ética e isenta de voluntarismos. Insistir na ideia de
que € preciso permanecer do ideal do “governo do Supremo, ndo dos ministros”. Se a afronta
do povo a existéncia da Corte Constitucional é temerosa e verdadeira, mais ainda se 0s riscos

provem dos proprios integrantes.

O resultado dessa pesquisa pretende demostrar, se for o caso, se 0 comportamento
adotado pelos Ministros (uma constatacdo incontroversa) poderd comprometer as dimensdes
simbolica e a material da Corte, e se estamos de fato diante da possibilidade de comprometer a
fonte de autoridade e a capacidade de ser obedecido. Mais do que isso, o descrédito, o peso da
falta de reveréncia e respeito séo reflexos resultantes do caminho que pode ser percorrido para
0 mais grave, o enfraquecimento democratico. A perda da autoridade significa também perda
de reconhecimento, uma fungdo que nada tem a ver com obediéncia ou persuasédo, mas uma
conquista inerente ao exercicio da funcdo. A profundidade deste conceito e portanto, da
diminuicdo dele no contexto atual pode ser dimensionado nas palavras de Hannah Arendt: “o

maior inimigo da autoridade é o desrespeito”.®

Os fendmenos do ativismo judicial somado a judicializacdo da politica provocou o
surgimento e a naturalizagéo do conceito de supremacia judicial, decorrente, possivelmente, da
soma de dois perfis de jurisdicdo importantes: o papel politico de atuacdo da Corte bem como
o de concretizacdo de direitos. Essa profundidade de importancia perante a qual o Supremo é
submetido o coloca numa posicdo de oraculo do direito? ” E ainda mais, é possivel defender a
ideia de que o comportamento judicial dos Gltimos anos permanece legitimando e conferindo

autoridade ou estamos no inicio de uma desbancada irreversivel?

6 ARENDT, Hannah. Crises of the Republic. San Diego/New York/London: A Harvest Book/Harcourt Brace &
Company, 1972, p. 142-145.

7 TASSINARI, Clarissa. A Autoridade Simbélica do Supremo Tribunal Federal: elementos para compreender a
supremacia judicial no Brasil. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 2, p. 95-112, set. 2018.
ISSN 2238-0604. Disponivel em: <https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2547>.
Acesso em: 17 ago. 2021.


https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2547
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As consequéncias de um poder hipertrofiado e incontrolavel é o centro que este

trabalho pretende gravitar. A énfase estard, certamente, nas consequéncias a plenitude

democrética e o risco imposto aos direitos fundamentais em decorréncia da for¢a majoritéria.
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10 ESTADO DA ARTE DO PROBLEMA: A FUNCAO REPRESENTATIVA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOB O OLHAR DA HIPERTROFIA DO
DIREITO

Se este trabalho pretende debrugar-se sobre o problema da existéncia da fungdo
representativa das Cortes Constitucionais, é preciso esclarecer o que de fato ela representa. No
Brasil, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, soma duas
caracteristicas que merecem atencdo: defende expressamente que o Tribunal deve adotar a
funcdo representativa e, como Ministro, coleciona casos controversos de decisdes marcadas

pelo ativismo judicial e justificadas pela fungéo representativa.

Assim, ndo se trata de um estudo sobre uma hip6tese futura ou preocupacéao pessimista
sobre os rumos do direito. O exercicio da funcdo representativa de Cortes Constitucionais é

uma realidade no Brasil e no mundo.

A imbricada relagcdo da fungdo representativa e ativismo judicial ganha contornos
ainda mais complexos no Brasil porque a Constituicdo brasileira apresenta extenso conteido
normativo e limita as competéncias e ameniza, supostamente, a existéncia de estratégias

tedricas para expanséo da interpretacéo judicial de modo a superacéo do texto.

Isso quer dizer que a fungéo do Supremo, desprezados conceitos como representativos,
iluminista ou contramajoritéria, esta claramente identificada no texto constitucional. E claro
que as possibilidades interpretativas do Direito ndo podem ser a todo extinta, contudo, o espaco
para teses como a do Ministro Barroso é mais restrito. Ainda assim, o ativismo judicial a

Brasileira avanga e se consolida cada dia mais.

A professora Clarissa Tassinari esclarece que, como dito, o cenario atual e a
convivéncia do ativismo judicial com a judicializacéo da politica puderam naturalizar a hipGtese
de supremacia do Supremo Tribunal Federal, na medida em que é somado caracteristicas de

autoridade as caracteristicas das funcbes da Corte. Vejamos:

Através da conjugacao desses dois perfis de jurisdi¢do constitucional (norte americana
e alemd), a supremacia judicial no Brasil pode ser identificada com a concesséo de
trés autoridades ao STF: interpretativa, politica e simbélica. Por sua vez, como
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consequéncia, isso desperta no Tribunal o exercicio de trés papéis, vinculados a
criacdo dos seguintes pressupostos: de que o Tribunal possui a Gltima palavra na
construcdo do direito (STF como o intérprete autorizado), de que sua atuagdo
sobrepde-se a das instancias majoritarias (como o governante bem intencionado) e de
que ele é o poder mais habilitado (capaz) de traduzir os anseios sociais (0 poder mais
admirado).?

Para o cumprimento das fungBes e a permanéncia da autoridade, é preciso que haja,
contudo, reconhecimento inquestiondvel tanto das autoridades politicas como do povo sob o
qual a Corte se presta. Assim, a agonia do espectro atual se d& em razdo da fragilizacdo do
respeito — aqui relacionado a ideia de autoridade de Hannah Arendt — e fidelizacdo moral do
pOVvo no que concerne a existéncia da Suprema Corte como parte indissociavel da democracia

brasileira.

1.1 AFUNCAO REPRESENTATIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ainda que seja um fenémeno verificado no mundo inteiro, no Brasil, ao menos, a
funcdo representativa do Supremo Tribunal Federal € defendida e estudada de maneira mais
explicita pelo Ministro Luis Roberto Barroso. A importancia desta referéncia e destaque para
este estudo é evidente. Ministro do Supremo desde 2013, mais do que estudar e defender o
dever do Supremo de agir de maneira representativa, tal qual os outros Poderes, 0 Ministro
aplica a tese em suas decisdes. Na verdade, trata-se de uma realidade de toda a Corte e ndo
apenas do Ministro. Assim, mais do que uma tendéncia ¢ uma realidade. A esta peculiaridade
que envolve o Ministro somada a importancia da teoria e da pratica promovida por ele, € que

se justifica construir a ideia da funcdo representativa a partir dele.

A convicgdo do Ministro no modelo de um Poder Judiciario ativista como férmula
para concregéo dos direitos fundamentais se fundamenta na desconex&o evidente entre o desejo
do povo e a atuacdo efetiva dos outros poderes, principalmente do Legislativo. ° Mais do que
caracterizar um problema cléssico de representatividade, entre o povo e os eleitos (deputados,

senadores e presidente) representa para ele um obstaculo intransponivel na concretizagio e no

8 TASSINARI, Clarissa. A Autoridade Simbélica do Supremo Tribunal Federal: elementos para compreender a
supremacia judicial no Brasil. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 2, p. 95-112, set. 2018.
ISSN 2238-0604. Disponivel em: <https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2547>.
Acesso em: 27 jul. 2021.

9 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Rio de Janeiro,
vol. 5, n. 1, 2012, p. 4.
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avanco de direitos. Ao Supremo Tribunal Federal, entdo, cabe “empurrar a historia”*,

respondendo as demandas trazidas via agdo judicial e ultrapassando os limites impostos pela

Constitui¢do no tocante a competéncia da Corte.

Ele ndo diz, mas a funcdo representativa do Supremo aparece sempre como
fundamento, condigdo, para que as decisdes ativistas acontecam. Esta constatacdo ndo é um
problema muito menos uma acusac¢do ao Ministro porque o ativismo judicial é também um
fendmeno defendido por ele. Na verdade, ainda que as duas ideias — ativismo e fungéo
representativa - habitem frequentemente os textos e os discursos do Ministro, nunca foi feita a
relacdo intima entre ambos como condicdo de concretizagdo do papel idealizado para o Poder
Judiciério.

A verdade é que o ativismo judicial s6 parece ser possivel no Brasil se fundamentado
pela representatividade da Corte. Diferente dos Estados Unidos, pais onde surgiu o ativismo
judicial, a Constituicdo Brasileira é obstaculo suficiente para impedir a prética ativista. A
superacgdo deste obstaculo tem sido feita, principalmente, pela justificacdo através da hipotese

da representatividade.

A funcdo representativa das Cortes Constitucionais ja foi fundamento para o problema
da legitimidade democratica do controle de constitucionalidade exercido por ela. Neste ponto,
0 questionamento se dava no seguinte sentido: como pode um Poder néo eleito anular atos de
outros Poderes que eleitos, agem em nome do povo? A possibilidade da atuagédo do controle e
guarda da Constituicdo ser um defeito democratico foi por vezes solucionada pela tese da

representatividade.

Robert Alexy desenvolveu essa tese. Afirmou que a Corte assumia o desejo do povo
quando eliminava do campo normativo qualquer texto que contrariasse a Constitui¢éo, porque
sendo este produto da vontade da maioria, o texto inconstitucional superveniente s6 poderia ser
de desagrado de todos. Assim, neste cenario, o papel da Corte era de representar a vontade do

povo e ndo o contrario. Eis a solugdo do problema democratico proposto por Alexy .

Para Barroso, contudo, a atuacdo da Corte deve corresponder as expectativas

depositadas nela. N&o se trata de uma solucéo para solucionar o problema democratico, como

10 GLEZER, Rubens. O Voto Sem Razdo (juridica): o positivismo juridico inconsciente de Barroso. In VIEIRA,
Oscar Vilhena. GLEZER, Rubens. A Razao e o Voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio
de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 26.

11 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 217: 55-66. jul./set. 1999, p. 12.
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dito por Alexy. Enquanto o Poder Legislativo sofre um problema de correspondéncia com os
eleitores e tem uma imagem fragil e deslocada deles, o Poder Judiciario ainda se mantem com
uma imagem de ser forte e atuante.!? Esta visibilidade positiva da Corte, segundo ele, foi
conquistada pelo intenso processo judicializacdo que colocou o Supremo sob os olhares de todo
0 pais e ainda, permitiu que lhe fosse confiado a solugdo de conflitos abandonados por outros

poderes.t?

A visibilidade foi aprofundada pela promocéo de audiéncias publicas e ainda pela
exposicdo ao vivo, pela televisdo e internet, dos atos plblicos praticados pelo Orgdo. Um
importante instrumento de transparéncia e de participagdo publica, ambos agradaveis a

democracia.'*

Com efeito, Barroso admite o dever contramajoritario do Tribunal Constitucional.
Contudo, acusa a doutrina brasileira em geral de omitir dois outros papeis importantes
desempenhados pelo Supremo de “maneira relevante”: o papel representativo e o papel

iluminista.

No tocante ao papel contramajoritario, outro capitulo Ihe ser& dedicado. Cabe agora
entender os dois outros papeis defendidos pelo Ministro, que podem ser utilizados em
determinados contextos. Sendo didatico, ele elenca de maneira organizada os momentos que

acredita serem compativeis com sua tese:

Cortes constitucionais em geral, e o Supremo Tribunal Federal em particular,
desempenham, também, em diversas situacfes, um papel representativo. Isso ocorre
guando atuam (i) para atender demandas sociais que ndo foram satisfeitas a tempo e
a hora pelo Poder Legislativo, (ii) bem como para integrar (completar) a ordem
juridica em situagGes de omissdo inconstitucional do legislador.

Dos exemplos circunstanciais trazidos pelo Ministro é possivel extrair um suposto
conceito do que ele pretende defender como funcdo representativa do Supremo: decidir o caso
concreto de acordo com 0 que espera a maioria, notadamente se o desejo for proveniente da
omissdo do Poder Legislativo. Esta omisséo é resultado de uma profunda crise de legitimidade,

representatividade dos parlamentos, que desaguou na expansdo do Poder Judiciario. Sobre isso,

12 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: os papéis das cortes constitucionais
nas democracias, contemporaneas. Revista Direito e Praxis. v. 9, n. 4, 2017, p. 1.

13 1bid., p. 2.

¥ 1bid., p. 4.

15 1bid., p. 6.
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ele conclui: “E estranho, mas vivemos uma quadra em que a sociedade se identifica mais com

seus juizes do que com seus parlamentares”.®

O fundamento juridico se torna acessorio e geralmente é solucionado na indicagdo de

um principio ou de uma nota genérica de violag&o aos ideais constitucionais. Vejamos:

Alguns exemplos da Corte brasileira ilustram o que se vem de afirmar. O primeiro:
em uma acgdo direta, 0 Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional toda e
qualquer nomeacdo de parentes até o terceiro grau para cargos publicos de livre
nomeacao nos trés Poderes. Pelo conhecimento convencional, seriam exigiveis lei
federal e leis estaduais para impor esse tipo de restricdo. No entanto, apesar da ampla
cobranca por parte da sociedade, as leis ndo vinham. Diante disso, o Tribunal extraiu
tal proibicdo dos principios constitucionais da moralidade administrativa e da
impessoalidade.”

O resultado do exemplo citado é a Simula Vinculante n. 13. O texto do Ministro é
ousado. Ndo faz rodeios. Assume de pronto que o objetivo foi satisfazer a vontade da sociedade
que parecia estar desatendida pelo poder competente. Os principios que foram os fundamentos
da decisdo, moralidade e impessoalidade, por sua vez, assumem papeis secundarios na
formacé&o da decisdo porque servem para justificar — como que um adorno formalmente exigido

—adecisdo que ja havia sido anteriormente tomada.

7

A decisdo, neste e em todos 0s outros casos de decisdo de carater representativo, é
construida a partir do resultado que se deseja obter. A fundamentagéo juridica surge depois, é
esquadrinhada para cumprimento de protocolo ja que ndo influenciou em nada o resultado. Mas
0 que deve deter a atencéo do critico, seja um jurista ou um leigo, ndo é o resultado da medida
judicial, porque esta € o produto da manipulacdo do Direito para corresponder & vontade
majoritaria. O risco democratico pela afronta constitucional se d& no argumento e
principalmente no procedimento adotado, ou seja, o caminho que foi percorrido para que o
resultado fosse possivel. E neste lugar que o selo de integridade institucional do Supremo

Tribunal se desfaz.

Este cenario todo de mitigagdo da forca da lei € fundamentado pelo Ministro Barroso
e por outros que acreditam que, o cumprimento da lei se d& pela crenga no texto escrito da lei,

produto do procedimento do Legislativo. Segundo esta corrente, ndo existe um desprendimento

16 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: os papéis das cortes constitucionais
nas democracias, contemporaneas. Revista Direito e Praxis. v. 9, n. 4, 2017, p. 53.
7 Ibid., p. 7.
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necessario da forma para que se alcance o principal, o fundo — o fundamento — da lei, o direito

pretendido pelo “contetido”. 18

A diminuigdo da correspondéncia da lei como produto da vontade de uma classe
hegemdnica é um instrumento utilizado para a desobrigagdo de cumprimento dela. A superacéo
do texto da lei é justificada pela ado¢&o do sentido decorrente de todo o sistema normativo, para
formacdo de um “[...] movimento dialético da histéria e cuja concretizacdo sofre também a
importante e ndo negligencidvel contribuicdo do jurista. O jurista participa do processo de

criacdo do direito [...]”.%°

A “funcdo iluminista” deve ser, segundo ele, fruto de profunda parcimoénia e
autocontencéo da Corte porque promovem “[...] em nome de valores racionais, certos avangos
civilizatorios e empurrar a historia. ” Tantas sdo as possibilidades que cabem dentro deste

conceito, que o risco se torna tdo profundo quanto a extensdo genérica do discurso.

Esta fungéo leva em conta os valores contidos na Constituicdo Brasileira, sendo que
estes sdo obtidos através do resumo daquilo que o texto completo pretendeu. Trata-se de um
compromisso com 0s propdsitos da Constituicdo, considerando que ela “[...] sustenta uma
resposta para 0 passado e uma proposta para o futuro”®. Nessa perspectiva, o judiciario

assumiria um papel fundamental de afirmar o projeto constitucional, produto democratico:

Uma dogmatica emancipatdria ndo pode esquecer esses dados. Quando a Constituicdo
elege valores como a justica, a liberdade e a igualdade, principios como o Estado
Democréatico de Direito, a Cidadania e a dignidade da pessoa humana e, como
objetivo, entre outros, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, é preciso
ter em mente que apontadas as dimensdes principioldgicas devem ser atuadas e
realizadas?.

A critica ndo se restringe a utilizagdo de expressdes genéricas. H& muito o Direito se
vale delas para permitir a adequagéo e evolucéo do texto. Se da também em razdo da desmedida
carga de subjetividade dos conceitos que fazem parte do fundamento (tal como valores racionais
e avancos civilizatorios). Ndo sdo todos os “avangos civilizatdrios” que merecerdo guarida.

Apenas alguns, segundo ele. Cabera aos Ministros medir quais processos estardo dispostos a se

18 CLEVE, Clémerson Merlin. A Teoria Constitucional e o direito alternativo (para uma dogmatica constitucional
emancipatoria). In Uma Vida Dedicada ao Direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, o editor dos
juristas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 36.

19 bid., p. 38.

2 |bid., p. 42.

2 |bid., p. 45.
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utilizarem para “empurrar a historia” e em quais se valerdo da parcimdnia e autocontengdo para

cumprir a Constituicéo.

Com a parcialidade profundamente diminuida, cabe aos jurisdicionados contar com a
sorte. N&o se pode prever se os fundamentos juridicos argumentados na agdo proposta serdo

confrontados ou se desconsiderados diante do carter histdrico da acéo.

A néo recepcao pela Corte da funcéo representativa importa, sequndo Barroso, na
conformacéo do Direito em um mundo juridico do feudo do pensamento conservador. Para
romper as barreiras do excesso da tradi¢do é preciso fazer do Direito e da Jurisdigdo um espaco
de promogéo do avango social. Como exemplo, o Ministro cita a Constituicdo de 1969, que
conviveu com realidades contraditdrias ao seu texto. O texto previa que todos eram iguais
perante a lei, na contram@o do regime escravocrata, 0 voto censitario e os privilégios da nobreza,

todos vigentes & época.

Segundo Barroso, as contradigdes entre o texto constitucional de 1969 e a realidade da
época sdo consequéncias de um problema que deve ser resolvido pela atuagéo assertiva da
Corte, caso contrério a Constituicdo representard uma insinceridade, mistificacdo, instrumento
de dominagio e de promessas ndo honradas.??> Ao Supremo, entdo, o dever de dar efetividade

as normas constitucionais, ainda que se faca, em alguns momentos, em detrimento dela.

Esse exercicio depende de um esforco capaz de promover maior sofisticacdo tedrica,
superando o habito da tradicdo de reduzir a atividade jurisdicional a “mais um caso de
interpretacdo juridica”. Para ele, é preciso ir além da lei ou contra ela, se necessério for fazer

valer o direito que custa o avango social.?

Assim, para Barroso:

Trata-se, assim, ndo apenas de uma forma de descrever o direito atual, mas também
de deseja-lo. Um Direito que deixa sua zona de conforto tradicional, que € o da
conservagdo de conquistas politicas relevantes, e passa a ter, também, uma funcao
promocional, constituindo-se em instrumento de avango social. Tdo intenso foi o
impeto das transformacdes, que tem sido necessario reavivar as virtudes da moderacdo

e da mediania, em busca de equilibrio entre valores tradicionais e novas concepcdes.
24

2 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: os papéis das cortes constitucionais
nas democracias, contemporaneas. Revista Direito e Praxis. v. 9, n. 4, 2017, p. 29.

2 |bid., p. 30.

2 |bid., p. 32.
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Segundo ele, a invasdo da Constituicdo em todos os ramos do Direito marcou a
expansdo do Direito Constitucional. Nada mais fica @ margem da Constituicéo e, sendo o
Supremo o intérprete e guardido dela, refletiu sobre ele a ascenséo do Poder Judiciario e, por
conseguinte, o incremento da subjetividade judicial. Trata-se, assim, da necessaria superagao
do formalismo juridico e da aceitacdo de que caberd ao intérprete do Direito a construgao
argumentativa da solucdo do caso concreto, tendo em vista a existéncia de incontaveis casos
em que a resposta ndo estar pronta no ordenamento juridico. Este movimento € nomeado pelo
Ministro como superagéo ao positivismo, marcado pelo fim da Il Grande Guerra: “se a solucéo

ndo esta toda na norma, € preciso procuréa-la em outro lugar”.?®

Em que pese o proposito profundo e sincero do Ministro Barroso, é preciso pontuar a
carga de subjetividade de suas projegOes. Por vezes a atuagéo representativa defendida por ele
despreza o direito posto. Ignorar o direito, que responde o caso concreto, apelando para um
discurso de promover uma leitura moral da Constituicdo. A suposta leitura moral da
Constituicdo se torna descabida num ambiente tdo abrangente e descritivo como o brasileiro,
com pouco espago para caminhos como “ideias ricas e heterogéneas que [...] incluem-se da

reentronizagdo dos valores na interpretacdo juridica”. 2

A fung&o representativa esbarra numa importante celeuma: ainda que se considere a
hipotese de inexistir respostas pré-prontas para “casos dificeis”, o fio condutor para que esta
resposta seja encontrada deve ser, sempre, o sistema juridico. Ndo se trata de descumprir o
principio da inafastabilidade. Com efeito, o jurisdicionado merece sempre uma resposta, ainda
que o Direito ndo tenha previsto a ocorréncia do especifico caso concreto. Contudo, como dito,

a resposta ndo pode ser construida com finalidade que preexista ao exame juridico do caso.

Enquanto a fungdo representativa sugere construir a decisdo para corresponder ao
clamor social e midiatico, a contramajoritaria protege o intérprete para que dé a resposta

juridicamente adequada, apesar do clamor social e midiatico.

A extensdo da tese da funcéo representativa do Supremo, sugerida por Barroso, fez
surgir o conceito de “auditério”. Trata-se de um pressuposto de legitimidade das decisdes.

Inspirado num texto de Mark C. Miller, a deciséo, para ser legitima, deve convencer o auditério

% BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: os papéis das cortes constitucionais
nas democracias, contemporaneas. Revista Direito e Praxis. v. 9, n. 4, 2017, p. 34.
% |bid., p. 35.
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da sua adequacgdo. Vejamos: “A legitimidade da decisdo vai depender da capacidade de o

intérprete convencer o auditério a que se dirige de que aquela é a solugdo correta e justa”?’.

Ao intérprete, segundo ele, cabe entdo fazer uma construcdo argumentativa da decisdo
de sorte a optar por uma das solucbes encontradas no ordenamento juridico. Para ele, esta
construgdo ndo pode ser acusada de discricionariedade, porque ndo mais se pode esperar que 0
juiz que aplique o fato & norma, como que num ato mecénico — “juiz boca da lei; juiz exegeta;
que realiza operagGes formais”2® - ha muito superado. A discricionariedade ¢ afastada, conclui
ele, porque as “escolhas” feitas pelo juiz € sempre pautada pela “justica do caso concreto, a

seguranca juridica e a dignidade humana”. 2°

Essa liberdade promovida pela possibilidade das clausulas abertas ndo restringem o
intérprete a uma Unica verdade, citada, inclusive pelo Ministro, da qual ele refuta. A verdade,
para Barroso, € a decisdo proclamada pelo intérprete, seja ela qual for, desde que proclamada
pela autoridade competente, “o dono da verdade”. Isso é possivel porque, se tratando do

Supremo Tribunal Federal ao menos, ndo ha quem possa chancelar a verdade proclamada.

A busca da resposta correta, que existe apenas no plano subjetivo, ndo pode ser fruto
do estado de espirito do juiz, mas obtida através do cumprimento do dever de integridade e

coeréncia dele. Eis, para Barroso, a margem limite do intérprete.*

O cenario onde surge a funcéo representativa do Supremo é o do descabimento do
modelo da separacé@o dos poderes no contexto do constitucionalismo vigente. Surgiu, entdo, a
necessidade do exercicio ndo apenas pela impressdo dos votos, mas também pelo exercicio do

poder legitimado através dos argumentos.

Este é o fundamento para a seguinte conclusdo do Ministro: ndo se pode afirmar que
o0 Legislativo expressa, de fato, a vontade da maioria. As incontaveis falhas no sistema eleitoral
impedem essa simetria, entdo, segundo ele, o Judiciario assume como sendo o melhor intérprete
do sentimento majoritario. Esta maior sensibilidade dos juizes poderia ser explicada pela
proximidade das origens particulares dos juizes frente aos cidaddos. Se assemelhariam das
pessoas porque o ingresso na magistratura ndo exige aliancas particulares e parcerias tal como

para concorrer a uma vaga no Congresso; o Judiciario se apresentaria mais independente.!

27 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e Iluminista: os papéis das cortes constitucionais
nas democracias, contemporaneas. Revista Direito e Praxis. v. 9, n. 4, 2017, p. 40.

2 |bid., p. 42.

2 |bid., p. 43.

%0 Ibid., p. 46.

% Ibid., p. 57.
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O problema deste argumento n&do ocorre apenas pela afronta ao principio da separagéo
dos poderes, acusada pelo Ministro de ser descabida nos tempos e necessidades modernas, mas
também pelas consequéncias poderosas no que se refere a hegemonia judicial. Se o judiciario
se apresenta, segundo a tese de Ministro, como 0 mais virtuoso dos trés poderes e por isso pode
— deve — agir mesmo com desamparo legal, estamos diante de um cenédrio marcante de
autocracia judicial. Pleno exercicio de ingeréncia que deflagra os limites do poder politico
conferido ao Supremo Tribunal Federal. Por conseguinte, trata-se também de uma afronta ao

Estado Constitucional, porque desrespeita os limites e os ideais Ia previstos.®?

O Ministro ofende, dessa forma, a esséncia do Estado Constitucional, porque
“desconsidera-se, assim, o elan vital que imprime significado a uma Constitui¢do: ela é feita
em momentos de “sobriedade” politica para defender o Estado e a sociedade exatamente destas
erupcbes episddicas de paixGes e desejos momentaneos”. Rompe flagrantemente os

“mecanismos de pré-compromissos ou de autorrestricio”.®

A tese defendida do Ministro, em que pese as criticas formuladas por este e outros
trabalhos, tem uma caracteristica marcante e misteriosa, que € a contradicao sistematica dos
seus proprios fundamentos. E defeso, segundo ele, que os Ministros sejam influenciados pela
opinido publica. Trata essa influéncia como uma fraqueza humana que acomete os Ministros da
Corte, e pede que sejam tratados com condescendéncias, sob pena de exigir que assumam uma
postura arrogante (em razéo de possivel indiferenca). Vejamos: “[...] de parte disso, cumpre
fazer um contraponto a assertiva, feita paragrafos atras, de que juizes eram menos suscetiveis a

tentacBes populistas. Isso no significa que estejam imunes a essa disfuncdo.”3*

Ceder a vontade majoritaria, nesse contexto em que explica, € uma vicissitude.
Contudo, ele conclui nos paragrafos seguintes que algumas decisdes “iluministas” proferidas
pelo Supremo foram alvo de criticas profundas por serem consideradas ativistas®®, porém,
segundo ele, foram necessarias por “atender um anseio social que ndo obteve resposta do

Congresso”. %

32 ABBOUD, Georges; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O Supremo Tribunal Federal e a Nova Separagdo de
Poderes: entre a interpretacdo da Constituicdo e as modificagcdes na engenharia constitucional. Revista de
Processo, v. 233/2014, jul. 2014, p. 13.

33 STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e 0o Canto das
Sereias: sobre ativismos judiciais e 0s perigos da instauragdo de um “terceiro turno da constituinte. Revista
Eletronica da Faculdade de Direito de Franca. v. 15, n. 2 (2020). ISSN 1983-4225.

3 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: os papéis das cortes constitucionais
nas democracias, contemporaneas. Revista Direito e Praxis. v. 9, n. 4, 2017, p. 58.

35 O Ministro se referia a ADC n. 12, convertida na simula vinculante n. 13 e sobre a ADI 4.650.

% BARROSO, 2017, op. cit., p. 59.
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A concluséo acerca desta evidente contradigdo é assim solucionada por ele: “trata-se
de uma competéncia perigosa, a ser exercida com grande parcimonia, pelo risco democrético
que ela representa e para que as cortes constitucionais ndo se transformem em instancias

hegemdonicas. Mas, vez por outra, trata-se de papel imprescindivel.®’

Se ndo é possivel “colocar o procedimento acima do resultado™®, hora ou outra
chegara o momento que a ilegalidade paire sobre ambos, mas o enfraquecimento do
procedimento j4 estara tdo naturalizado que o resultado serd tdo amargo quanto irremediével.
Barroso admite que a “preocupagdo” que este estudo pretende examinar, merece razdo, porque
de fato Ministros e juizes ficam expostos a abusos, no modelo proposto por ele. A solugdo —
proposta por ele é contar com a ponderagdo e bom senso dos magistrados, que até o momento
(segundo ele) impediram que até agora tenha ocorrido afronta aos limites do aceitavel. Trata-

se, portanto, de um “temor imaginario”.%

De qualquer sorte, notavel que o Supremo insiste em fundamentar decisdes ativistas
utilizando argumento politicos e democréticos afastando-se da funcéo jurisdicional e de corte
constitucional. Trata-se, portanto, de uma crise institucional de busca por identidade. A
identidade juridica do Supremo, defendida por Barroso, é permeada por caracteristicas
essenciais de outros poderes. Esta alteracdo impde na pratica mais do que uma alteracéo de
aparéncia, mas uma mutacgao de funcéo, constitucionalmente impossivel. Isso porque ainda que
o texto Constitucional tenha origem e finalidade politica, o texto se presta principalmente para
dar validacdo juridica aos processos nele previstos. O distanciamento, portanto, dos métodos,
procedimentos e limites previstos na Constituigéo carece de validagéo e contrapde qualquer que

seja o fundamento, seja o conservador seja o iluminista.

O fundamento democratico/politico utilizado por ativistas serve de mola propulsora
para transformar o controle de constitucionalidade em processo legislativo. O disfarce de

atender a demanda popular transfere ao poder judiciario o arbitrio politico.

Quando o controle de constitucionalidade ndo deriva da propria constituicdo, mas se
situa além ou acima dela, utilizando como parametros teorias jusnaturalistas,
moralistas ou socioldgicas, submete outras instancias politicas a Constituicéo, mas ele
mesmo nao a segue. Isso compromete a legitimidade de suas decisdes, pois a fei¢do
politica gera ndo sO protestos de quem se sente prejudicado, mas também
questionamentos sobre a conveniéncia de existir uma justica constitucional“.

87 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e Iluminista: os papéis das cortes constitucionais
nas democracias, contemporaneas. Revista Direito e Praxis. v. 9, n. 4, 2017, p. 61.

3 Ibid., p. 61.

% Ibid., p. 65.

40 DIMOULLIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Democraticidade ou Juridicidade? Reflex6es sobre o passivismo do
STF e o futuro do controle judicial de constitucionalidade. In DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. A
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O direito posto e o consenso social confirmam a exclusividade legislativa ao Poder
competente para tanto. Ao Poder Judiciario, contudo, resta a guarda da normatividade como
instrumento de manutencéo de discussdes livres e plurais, divorciadas dos interesses que
cercam o debate parlamentar. Trata-se de uma engenharia possibilitadora da democracia

representativa.

A abertura do Supremo Tribunal Federal as influéncias do povo, tal qual o parlamento,
se da atraves de instrumentos constitucionalmente postos, tal qual a intervencdo cada vez mais
ampla do amici curiae, do Ministério Publico e das advocacias publica e privada. A
possibilidade de diversas frentes capazes de influenciar efetivamente a decisdo da Corte, canais
capazes de ouvir a voz do povo, contribuindo para além dos argumentos juridicos possivelmente
jé postos, é evidentemente a concretizacdo da participacdo democrética, no limite e moldes do
Direito*. Se os fatos e provocagdes trazidos pelo amici curiae ndo sdo, na pratica, efetivamente
influentes, exigem que ao menos sejam enfrentados pelos ministros que terdo que se posicionar
sobre pautas que talvez estivem invisibilizadas, ndo obstante fizessem parte do interesse

publico.

1.2 ASPECTOS GERAIS DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Permanecendo o presente estudo nas margens fornecidas pelo Ministro Barroso, a ele
nos socorremos também para iniciar o que se pretende estudar acerca do neoconstitucionalismo.
O motivo da insisténcia, além é claro das contribuicdes tedricas obtidas em seus textos, se da
pela relacdo intima entre o conceito de neoconstitucionalismo e a postura ativista (e também

representativa, iluminista) defendida pelo Ministro, explicada no tpico anterior.

Antes de estudar a relacdo entre essas duas ideias, proposta por Barroso, vale fazer um

importante introito sobre a origem e razdes do surgimento desta nova doutrina constitucional.

A expressdo foi utilizada pela primeira vez por Suzana Pazzolo em Buenos Aires,
durante o XVIII Congresso Mundial de Filosofia Juridica e Social em 1997. Sem duvidas, 0

marco importante para o surgimento é o fim da Segunda Guerra Mundial, porque ela pretende

Raz&o e o0 Voto: dialogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p.
200.
4 Voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI n. 3.510, rel. min. Carlos Brito, julg. 29-5-2008.
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uma nova forma de organizag&o politica para promover a reconciliagcdo do Direito e o Estado
Democrético, permitindo que o direito constitucional influencie todas as institui¢des. Ela parte
de uma suposta faléncia do jusnaturalismo e positivismo e busca a prevaléncia dos direitos

fundamentais, como requisito da existéncia da dignidade humana.*

A expresséo é decorrente do seu radical, o “constitucionalismo”: doutrina juridica que
estuda os mecanismos juridicos de limitagdo do poder politico. A contencdo do poder politico,
inicialmente, se deu para que fosse possivel o fortalecimento dos ideais liberais, quais sejam,
limitacdo do Poder Estatal para ampliacdo das relagcbes de mercado, influenciados pelo
iluminismo e pelo contratualismo. Assim, inicialmente o constitucionalismo é um instrumento

utilizado para a emancipacéo individual.

Nesse sentido, a Constituicdo é o instrumento perante o qual fica garantido uma
estrutura de direitos e garantias fundamentais e divisdo dos Poderes Politicos — mecanismos de

contencéo de poder.

O referido periodo p6s segunda guerra foi marcado pela tentativa de impedir novas
ameacas, tal como a crise de 1930 e ainda as possibilidades dos horrores cometidos em razdo
da rivalidade geopolitica. Para tanto, reconciliar as classes, trabalhadores e capitalistas, para
alcancar a tranquilidade doméstica através de um acordo de paz entre Estado, instituicoes

democraticas e mercado.

O ideal de contencdo da interferéncia excessiva do Estado e do dogmatismo da Igreja,
utilizando-se de justificativas jusnaturalistas é a génese do constitucionalismo. Uma ficcéo
doutrinaria que justifica os direitos inviolaveis do individuo frente ao Estado e frente a igreja,
tal como era no “estado de natureza”.** A racionalidade trazida por este periodo, que vai de
1600 a 1800 é fruto da contribuicdo da racionalidade, cerne do iluminismo burgués. Deste
movimento surge o convencimento da necessidade de concentracdo do Poder em (nico centro,
dando origem a ideia do Estado de Direito, ainda dentro de um conceito de liberal democracia,

mas ja organizados através de uma forma constitucional de governo.

A ideia iluminista é a de que a liberdade s estara a salvo se for garantida por um
documento, reconhecido no centro do debate: a Constituicdo. Assim, depois da Revolugéo
Francesa e da Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789 a Constituicdo deixa de ser um

instrumento de emancipacdo do individuo, apenas, para se tornar também uma ferramenta do

42 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional, v. 7, n. 01, p.18-
30, 2006.
43 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 73-74.
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liberalismo democréatico. O modelo da positivacdo da Lei Fundamental que cria mecanismos
de contencdo do poder politico, através da separacdo de suas fungdes principais, e a0 mesmo
tempo protege o individuo e Ihe garante liberdade, se apresenta com conotacdes de neutralidade

axiologica.**

Para Kelsen, contudo, ndo se trata de um documento fruto de uma luta de classes ou
ainda um instrumento de conotagdo politica. Para ele trata-se de um estatuto do governo que
organiza a posi¢éo e o relacionamento de outras normas. Ao normativismo de Kelsen se atribui
a prevaléncia da juridicidade da Constituicdo, porque o positivismo de Kelsen reduz as
possibilidades tedricas e politicas da Constituicdo a um documento que exterioriza modelos de
organizagcao, direitos e fungdes. Ele sequer considera o problema da discricionariedade judicial
tendo em vista que ndo existe para Kelsen campo aberto para decisdo. Eis o positivismo de

Kelsen.*

Para ser justo as origens do constitucionalismo, notadamente no que se refere aos que
contribuiram com os ideais positivistas, é preciso falar de Hebert Hart. De origem inglesa, Hart
propde um positivismo mais aberto e mais democrético e por isso, considera algumas hipoteses
que ensejaram, inclusive, as respostas de Ronald Dworking ja em sede de

neoconstitucionalismo.

Hart, diferentemente de Kelsen, ndo reduz o Direito ao ordenamento juridico. A
centralidade da normatividade juridica permanece, contudo, ele considera que existem
problemas que o positivismo ndo pode solucionar. Hart, aceita a proximidade entre Direito e
moral apesar de ndo condicionar um ao outro. Defende a ideia de que o Direito deve ter minima
correspondéncia com preceitos de moral e justica que vigentes sdo capazes de solucionar casos
que ndo encontram guarida facil na lei (que sdo os chamados casos dificeis). Se o0 juiz do caso
concreto decidir de acordo com a neutralidade e a imparcialidade, agiu de sorte a prestigiar as
virtudes judiciais, ainda que apreciando um caso moralmente relevante. Hart ndo acredita que
exista uma resposta correta em decorréncia da existéncia de diversos principios existentes no

ordenamento, ja que uns serdo atendidos e outros n&o.*8

4 LOIS, Cecilia Caballero. Direito, Racionalidade e Constituicdo: a superagdo dos impasses provocados pelo
neoconstitucionalismo contemporaneo a partir da teoria do direito como integridade. Revista Sequéncia, V.
27,n.52, p. 257-278, 2006.

4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 5. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1979 (1960), p. 17.

4% HART, Hebert. O Conceito de Direito. Traducdo de Maria Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1971, p. 221.
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A reducdo promovida por Kelsen é confrontada pelos acontecimentos historicos
relevantes: a Republica de Weimar que proporcionou abertura epistemoldgica para
compreensdo da complexidade que envolve o Estado, o Poder Politico e a Constituicdo
notadamente no que se refere a concretizacdo do welfare state, ou seja, capacidade deste modelo
de diminuir desigualdades sociais provocadas pelo liberalismo econdmico e reducéo excessiva
das atribuicdes Estatais. A ideia central era a de que a igualdade constitucional deveria ir além
da ideia formal para uma realidade concreta. Além disso, a crise do positivismo e o
aparecimento de Estados Totalitarios exigiu uma leitura e um enfrentamento da Constitui¢do
como uma ciéncia cultural ligada a valores*’, como solugéo para os problemas enfrentados na

época.

A relacdo entre fato e norma e a necessidade de concretizagdo dos ideais
Constitucionais exigem superar os limites impostos por Kelsen. Para tanto, surgem os
defensores da ideia de que a Constituicdo passa a ser um campo aberto e indeterminado que
impde apenas o ponto de partida, sendo o ponto de chegada a concretizagéo efetiva do direito
nela previsto, notadamente os direitos fundamentais. Trata-se, para estes, da realizacdo de uma
funcio estatal*®. Este € o ponto de convergéncia da histdrica, narrada resumidamente até agora,
com os ideais que marcam o neoconstitucionalismo e permitem a ocorréncia do ativismo

judicial, tal como previsto e defendido por Luis Roberto Barroso.

O rompimento da crenga Kelsiana se da através de um importante momento historico
promovido pelas contribuicdes de Ronald Dworking e Robert Alexy*®. Ainda que de maneira
diferente, ambos fazem emergir a ampliagdo da dimens&o das normas como género das quais
0s principios e as regras sdo subespécies dotadas de eficacia normativa. A abertura
hermenéutica e o poder do intérprete, atribuido principalmente pela teoria de Alexy que confere
a ele, o intérprete, o poder de realizar a ponderacdo dos principios que prevalecem no caso
concreto, através de uma atividade subjetiva, ndo controlada racionalmente. E uma importante
superacdo da proposta de Savigny que partia do pressuposto de que interpretar uma lei é
encontrar a resposta para 0 caso concreto atraves da aplicagdo de um método hermenéutico
pautado apenas nas categorias hermenéuticas, seja a gramatical, literal, 16gica, histdrica ou

teleoldgica.

47 LOIS, Cecilia Caballero. Direito, Racionalidade e Constituicdo: a superacdo dos impasses provocados pelo
neoconstitucionalismo contemporaneo a partir da teoria do direito como integridade. Revista Sequéncia, V.
27,n.52, 2006, p. 257-278.

4 lbid., p. 257-278.

4 lbid., p. 257-278.
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O rompimento definitivo com o constitucionalismo do século de XIX se da pela
aceitacdo da relagdo entre o direito — a Constituicdo — e a concretizagdo dos direitos
fundamentais. Trata-se de uma relag&o profunda entre essa obrigagdo imposta pela constituicéo
de carater moral dos direitos fundamentais, porque a incerteza precisa de seu conteldo
especifico coloca o intérprete numa posicéo de prevaléncia que é ao mesmo tempo, importante

e perigosa.

Humberto Avila esclarece que o marco teérico do neoconstitucionalismo envolve trés
diferentes pilares: a for¢a normativa da Constituigéo, a elaboragdo de diferentes categorias de
uma nova hermenéutica juridica e a expansdo da jurisdicdo constitucional. Essa dindmica
acontece, segundo ele, pelo seguinte motivo: a nova ordem imposta pelo
neoconstitucionalismo, transforma o modo perante o qual os principios séo exercidos. Deixam
de subsumir para ponderar, esta, por sua vez, exige uma andlise individual de aplicacéo,
abandonando a anterior que era geral e abstrata. Neste contexto, o Poder Judiciério participa
mais ativamente, j& que é dele a competéncia para este exercicio. Essa ampliacdo de
competéncia, supostamente dada ao Poder Judiciario em razdo da existéncia ampla de
principios na Constitui¢do e de sua reconhecida forga normativa, o mesmo autor esclarece as
limitacOes impostas: a Constituicdo Brasileira, ndo obstante a existéncias dos principios, ainda
deve ser considerada uma Constituicdo regulatoria (existéncia proeminente de regras), uma vez
. Segundo ele “A escolha constitucional por regras tem uma justificativa relacionada as suas
funcdes: as regras tém a funcéo eliminar ou reduzir problemas de coordenagéo, conhecimento,

custos e controle do poder°,

Em aparente contradicdo, Barroso afirma que o neoconstitucionalismo impde a
superacgdo do formalismo juridico decorrente de uma justica imanente porque as respostas nao
sd0 mais encontradas prontas no texto da lei, mas devem ser construidas de maneira
argumentativa pelo intérprete. Para ele, o Direito deve ter a fun¢do — perante o qual o Judiciario
é o instrumento — de realizar uma nova ordem de expansdo democrética atualizando e
complementando a fungdo legislativa. Assim, para Luis Roberto Barroso, “neste sentido, o
papel dos tribunais constitucionais seria essencial, pois funcionariam como garantidores da
estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre poderes ou entre estes e a sociedade civil,

sobretudo em paises de tradicdo democratica menos enraizada”>?.

50 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Bahia, n. 17, 2009.

51 BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuicdes para a construcéo tedrica
e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 35.
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A estabilidade que Barroso defende é promovida essencialmente pela atuacdo
discricionaria, na maioria das vezes, do Supremo Tribunal Federal. A postura do Ministro
Barroso, apesar de bastante controversa, ndo € dissociada do movimento préprio do
neoconstitucionalismo. O rompimento com os ideais do constitucionalismo do século XX, que
foi marcado pelo positivismo e pela aceitagdo de solugBes incompativeis com a moral, sugere
justamente uma atuacéo do Poder Judiciario que albergue os conflitos sociais e politicos do seu
determinado periodo de sorte a permitir julgamentos que promovam resultados moralmente
aceitaveis, compativeis com os direitos fundamentais positivados. A permeabilidade do Direito
a constante evolucdo de preenchimento dos contetdos legais de sentidos compativeis aos
desejos modernos cria certamente um cenario de modernizagdo constante, contudo, de

inseguranca juridica e discricionariedade.

Isso porque além da incerteza daquilo que possa ser moralmente relevante, ou dos
propdsitos sinceros que justificam a decisdo proferida, é necessario que o Poder Judiciario se
utilize de manobras que ultrapassem os limites legais. Neste cenario o grau de discricionaridade
das decisOes judiciais nos colocam em areias movedicas. As possibilidades de decisdes sdo
profundamente alargadas, porque preenchem a norma com contetidos que sejam compativeis
com o que se pretende previamente daquele especifico caso concreto, numa eminente
autorizacdo de decisdo segundo suas convicgoes pessoais. A confiabilidade do sistema judicial

pautada na seguranca juridica fica, assim, profundamente comprometida®2.

Ocorre que esse novo papel que a jurisdicdo constitucional é chamada a exercer, ndo
pode ser compreendido de forma isolada, como uma transformacdo na realidade
fenoménica da prépria Teoria Constitucional, mas é resultado de um conjunto de
elementos que transcendem o seu objeto especifico (a Constituicdo e a sua
operatividade). E exigem, portanto, que ele seja repensado e redimensionado
continuamente, inclusive no que diz respeito as suas funcdes intrinsecas.>

Ainda que o Ministro Barroso possa ter retiddo de propdsitos, como ja dito aqui antes,
sua posicdo justifica a crise do constitucionalismo vivenciada hoje, porque enfraquece a

legitimidade das decisdes judiciais no sentido em que coloca em conflito os proprios

52 LOIS, Cecilia Caballero. Direito, Racionalidade e Constituicdo: a superacdo dos impasses provocados pelo
neoconstitucionalismo contemporaneo a partir da teoria do direito como integridade. Revista Sequéncia, V.
27,n.52, 2006, p. 257-278.

%3 Ibid., p. 257-278.
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fundamentos do nosso sistema, num eterno e inconciliavel embate entre identidades essenciais

do constitucionalismo democrético.

A intervencdo no legislativo, defendida por Barroso como um reflexo do
neoconstitucionalismo se torna um problema porque deixa de ser uma atuagdo impulsionada
por uma inconstitucionalidade apontada no remedio constitucional manejado pela parte, dentro
da jurisdicdo constitucional. Mas um proposito manifesto da corte, decorrente da “funcéo
iluminista” (como é denominado por ele) das Cortes Constitucionais. Trata-se, portanto, de um
alvo ideoldgico do neoconstitucionalismo, rompendo mais uma vez com o anterior, permitindo
inexistir limites ao Poder Judiciario. Esta atividade do Poder Judiciério é feita através de um
meétodo, qual seja, um nexo de causalidade entre o Direito e Moral. Assim, justifica-se a
ultrapassagem dos limites legais e constitucionais como um prego a ser pago pela aproximagéo

do Direito a principios que fundamentam axiologicamente o sistema juridico.

Essas modificagdes promovidas pelo neoconstitucionalismo sédo marcantes justamente
no rompimento dos mais evidentes simbolos do constitucionalismo: o positivismo tradicional
refletido através da legalidade estrita, o Estado liberal e os métodos tradicionais de

interpretagéo.

A professora Cecilia Caballero Lois, acessa o centro do problema ao afirmar que:

Contudo, em que pese o inegavel avanco, o que se vé € um grave problema de
racionalidade, gerado pela tentativa de responder a questBes praticas decorrentes do
neoconstitucionalismo utilizando um instrumental teérico que ndo esta apto afazé-lo
(pois vinculado ao positivismo liberal); isso incitou a criagdo de novas
possibilidades interpretativas e argumentativas, tendo como for¢a motriz a realizacdo
de direitos. Tentou-se, assim, responder a necessidade de obtencdo de um método
voltado para o direito constitucional, que, entretanto, ndo possui uma teoria que 0s
sustente, abrindo as portas para uma atuacdo jurisdicional pragmatica, ou seja, sem
uma teoria dos direitos que Ihe dé racionalidade>.

A professora explica que ainda que, Tribunais Constitucionais do mundo todo,
inclusive do Brasil, tentam fazer da jurisdigdo a solucéo para a superacdo das perplexidades
enfrentadas, contudo, se deparam com um obstaculo importante: o Estado Social no qual vivem
vinculam o intérprete ao Direito. Nos Estados Unidos, contudo, pais berco do ativismo judicial,

este obstaculo ndo existe porque a Constituicdo, marcada pelo Estado Liberal, permite a

% LOIS, Cecilia Caballero. Direito, Racionalidade e Constituicdo: a superacdo dos impasses provocados pelo
neoconstitucionalismo contemporaneo a partir da teoria do direito como integridade. Revista Sequéncia, V.
27,n. 52, 2006, p. 278.
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liberdade do juiz. L4, inexiste um grande conflito do constitucionalismo como no Brasil, e

mesmo assim o ativismo, como reflexo do neoconstitucionalismo, é motivo de preocupagéo.
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2 O DEVER CONTRAMAJORITARIO DO PODER JUDICIARIO

2.1 APROTEGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO DAS MINORIAS

Aos modelos propostos por Robert Alexy nos socorremos para margear, desde o inicio,

as caracteristicas essenciais dos direitos fundamentais que enriquecem o estudo.

Ele desenha quatro extremos acerca dos direitos fundamentais: a) o escaldo hierarquico
supremo, ou seja, os direitos com hierarquia constitucional; b) a forca de concretizagdo
suprema, que estdo a cima de todos os trés poderes e sdo judicidveis, caso qualquer dos poderes
ponha-se a diminuir a aplicacdo ou a extensdo de qualquer direito; c) 0s objetos sumamente
importantes, dada a importancia do contetdo dos direitos é que se criou mecanismos fortes e

eficazes de concretizagéo; d) interpretagdo dos direitos realizada pelo tribunal constitucional. *°

A organizac&o dos direitos fundamentais na Constituicdo brasileira é descrita de maneira
minuciosa e de forma a impedir que acesso a um direito importe na revogagdo ou diminui¢éo
de outro. Eis a existéncia de limites de ponderagBes na aplicagdo deles. Alexy, acerca destes
possiveis e aparentes conflitos, sugere formulas de proporcionalidade capaz de resolver os mais

complexos embates.

A exigéncia da interpretacdo dos limites e dos contetudos de cada direito deve ser
exercido pelo Tribunal Constitucional. Assim, ndo é o povo tampouco o poder legislativo quem

exerce essa importante missao.

Os direitos fundamentais hoje séo protagonistas no modelo de constitucionalismo
democrético uma vez que exigem ativamente definicdo pelo poder legislativo, execucdo do

executivo e protecdo do judiciario.

Nem sempre foi assim. No direito constitucional do positivismo juridico o papel dos

diretos fundamentais era de impedir agBes do poder publico que os violassem. Assim, tratava-

5% ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 217: 55-66. jul./set. 1999, p. 8.
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se apenas de limites/barreiras de atuacdo e ndo de dever de agir a fim de garantir avangos na

efetivacéo de tais direitos.

Essa necessidade ativa imposta pelo comportamento dos direitos fundamentais atuais
pode ser dividida em trés categorias diferentes que contemplam sua ampla abordagem, sdo elas:
direitos liberais, que cuidam das liberdades publicas, igualdade e privacidade; os direitos sociais
que cuidam para que o poder publico atue de forma a garantir 0s recursos materiais necessarios
ao bem-estar minimo; os direitos politicos que cuidam de permitir a participacdo efetiva e

democrética na formacdo e manutencéo do Estado.

Estas trés categorias de direitos fundamentais atuam de forma a alcancar a efetivagdo de
um deles, os direitos liberais. Isso porque a liberdade individual é o fim méximo do
constitucionalismo e da democracia e fundamento da dignidade humana, ambos conquistados
através dos direitos politicos e sociais. Mas o que se pretende demonstrar é que a liberdade,
igualdade e privacidade é o fim em si mesmo, além de ser também o objetivo maior a ser

alcancado através da participagdo democrética e das garantias sociais minimas.

Claudio Ari Melo esclarece e critica essa constatagdo afirmando que: a dignidade da
pessoa humana &, assim, equiparada a fruicdo “do mais amplo sistema de liberdades iguais para

todos”. Os direitos sociais e os direitos de participacdo politica ndo tém um valor autbnomo
[ ].’156

Ele chama este processo de “concepgdo unidimensional do conteddo moral do sistema
de direitos fundamentais” e o identifica com o constitucionalismo norte-americano vigente, mas
o difere de todos os demais, porque acredita que colide com os ideais do pds segunda guerra
firmados na Declaragdo de Direitos de 1948. Trata-se de interpretaces constitucionais que
prestigiam uma concepcdo pluridimensional moral de direitos e reflete decisivamente na sua

relacdo com a democracia.

Para Claudio Ari Melo, a nossa Constituicdo de 1988 é um exemplo que exige a
aplicacdo da concepcdo pluridimensional porque reduz a liberdade do espago politico e
econdmico na atuagdo e no comprometimento com esses direitos, de forma diferente com o que

faz os Estados liberais.

% MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 127.
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Assim, a ideia do autor que é alicercada em Rawls, apoia a formag&o e atuagdo de uma
sociedade justa, sendo esta a que ndo subestima as liberdades basicas, porque absolutas, ainda

gue em beneficio do bem maior partilhado por todos.®’

Os direitos fundamentais ndo podem ser reduzidos a garantir uma aparente ideia de
liberdade sem que seja efetivamente verificado a coincidéncia de outros fundamentais aspectos
de uma vida boa experimentada em uma existéncia digna e comunitéaria. Esta conquista so é
possivel se, mais do que considerar a liberdade individual, for levado em conta a necessidade
de justica e moralidade politica que alavanque a frui¢do real de todos os aspectos dos direitos

fundamentais, sejam sociais, liberais ou politicos.>®

Com efeito, estas conquistas sdo possiveis em um cenario de reconhecimento do
constitucionalismo parcial, no sentido de reconhecer quais sdo as exigéncias minimas para que
possa ser considerado vida boa para o ser humano. Enfrentamentos liberais ou neutros
comprometem de sobremaneira a conquista pratica e efetiva desta realidade. Trata-se, portanto

de um dever coletivo de efetivar um direito a uma pessoa humana, a todas as pessoas.

O Estado ndo pode transferir ao individuo a responsabilidade de conquistar sozinho a
fruigdo efetiva de todos os aspectos dos direitos fundamentais. Utilizar-se de suposta liberdade
individual como escudo para eximir-se do dever de fornecer elementos minimos de formacéo

da dignidade humana, porque é exigéncia fundamental de uma democracia constitucional.

Assim, o Estado deve atuar em beneficio de todos os individuos ainda que isso valha o
sacrificio da coletividade e do préprio Estado. O que se pretende dizer € que os direitos
fundamentais se apresentam como um direito dos individuos, protegidos da comunidade (grupo
majoritario) e do proprio Estado. Mais do que isso, um dever destas instituices, Estado e
comunidade, de agir de forma a permitir que cada individuo ainda que minoritario (em niimero

ou em prestigio) exerca seus direitos fundamentais de maneira abundante.

Eis uma complexa relagdo que deve ser esclarecida neste momento. Sabe-se que 0s
direitos fundamentais exigem limites positivos e negativos do Estado e da coletividade. Como
jé dito, os positivos exigem praticas que permitam fruicéo efetiva dos direitos e os negativos

restringem interferéncias desnecessarias.

57 MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 128.
% |bid., p. 138.
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Para tanto é necessario exigir do Estado interferéncia no monopdlio da producéo
legislativa da populacéo e “consequente limitacdo do sistema democratico por meio de direitos

inflexiveis, parece entrar em choque com a propria razéo de ser da democracia”. %°

Trata-se de um aparente conflito entre os direitos fundamentais e a pratica democratica.
Aparente porque o conteldo desses direitos é fruto da vontade da populacdo, ou melhor
dizendo, da soberania popular que no processo da constituinte originaria (e ndo do legislador)
determinou o nlcleo dos direitos que pretendeu proteger e os converteu em direitos

constitucionais como forma de garantir sua extensdo e eficacia®.

A relacdo entre os direitos fundamentais e as competéncias legislativas é complexa:

Isso porque os direitos fundamentais sdo categorias juridicas enderegadas pelo poder
constituinte a todos os poderes publicos do Estado e a todos os membros, individuais
ou coletivos, da comunidade que vive sob as normas de determinada constituicdo.
Logo, diferentemente dos direitos subjetivos legais, dirigidos pelo legislador a
administracdo publica, aos juizes e as pessoas privadas, os direitos fundamentais sdo
enderecados pelo constituinte sobre ao legislador, embora também aos
administradores publicos, aos juizes e as pessoas privadas®®. (grifo original).

Assim, o poder legislativo como criador de direitos, estd submisso aos direitos
fundamentais que ndo podem ser alvo de alteracéo, salvo se para amplid-los. Além disso, 0s
direitos fundamentais tém um nicleo aparentemente indefinido de aplicacdo, porquanto de
carater moral e de estrutura imprecisa. Exigem um processo hermenéutico para final

concretizacdo e adaptacio a situacdo que se pretende aplicar®.

Essa abertura semantica com relacdo ao nicleo normativo materialmente impreciso
permite movimentos politicos e juridicos que merecem atencéo e estudo. A prdpria pratica
democrética pode interferir na identificacdo da defini¢do inicialmente dibia destes direitos de

modo a restringi-los mais do que pretendeu no momento de sua criacao.

Diversos atores tomam para si o papel de preencher de sentido aquilo que lhe possa
parecer vago. O momento politico e as pretensdes pessoais ou casuais podem influenciar de

sobremaneira o futuro e a permanéncia eficaz dos direitos fundamentais.

% MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 143.

6 Ibid., p. 144.

61 Ibid., p. 145.

62 Ibid., p. 145.
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A forma como o poder legislativo produz defini¢des e ainda como o judiciario exerce o
controle da constitucionalidade destes produtos legislativos, sdo exemplos de interferéncias que
atuam sob variantes que superam a andlise puramente técnico juridica porque afetam interesses

econdmicos poderosos.

E claro que néo se trata de uma atuacio completamente livre e irresponsavel de qualquer
destes mencionados atores. Existem barreiras constitucionais que impedem defini¢cdes que
restrinjam em excesso qualquer que seja o direito fundamental, porquanto existe um parametro

normativo e permanente.

Contudo, ndo se trata de uma blindagem absoluta em face do produto democrético:

A diretividade constitucional ndo pode ser confundida com o autoritarismo anti-
histérico de um constitucionalismo contrademoratico e temeroso das “massas”. E
desse equilibrio tdo delicado e assim mesmo téo indispensavel que estad em jogo na
relacdo entre a tutela judicial dos direitos fundamentais e a autodeterminacdo
democrética da comunidade®.

O autor conclui este raciocinio esclarecendo ainda que o oposto também ndo pode ser
aceito. N&o se pode permitir que reféns do desejo democrético haja restricdo da concretizacdo
dos direitos fundamentais. Um paradoxo constante de delicada solug&o. Equilibrar a existéncia
destes dois fundamentos, o desejo da massa e os direitos fundamentais, principalmente de
grupos minoritérios, aprofunda ainda os obstaculos na relacdo entre o que pertence ao direito e

0 que pertence a politica.

Os direitos fundamentais atuam como limite do poder democrético. Limites ao poder da
maioria e das instancias de representacdo politica. Trata-se de uma construgdo baseada nos

abusos histéricos cometidos sob 0 manto da aceitacéo publica.

O fato de uma comunidade constituir-se como uma democracia ndo significa que
assuma uma concepcdo absoluta e ilimitada de democracia. O fato de uma
comunidade constituir-se reservando um conjunto articulado de direitos fundamentais
significa, outrossim, que os processos democraticos estdo vinculados a conteldos
constitucionalmente exigidos, ainda que as instancias de decisdo politica possam
desfrutar de uma margem de liberdade na decantacdo dos contetidos normativos [...]%

6 MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 147.
64 Ibid., p. 147.
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Eis o paradoxo que se pretender expor: os direitos fundamentais sdo essencialmente
democréticos porque permitem vida em abundancia a todas as pessoas e sdo ademocraticos
porque decantam poderes de decisdo dos eleitos (representantes da maioria) para tomada de

decisdo.

Assim, os direitos fundamentais exigem acGes ndo democraticas e, portanto,
contramajoritarias em diversos setores porque assim protegem a minoria de ser consumida pelo
desvio proposto do ideal absoluto de uma visdo pura, ainda que distorcida, da democracia. S6
assim é possivel a preservacdo de direitos que a prdpria comunidade elegeu como essenciais
para manutencéo de uma existéncia digna. Ficaram escritos e detalhados no texto constitucional

para que ndo pairasse ddvidas sobre sua existéncia e aplicacéo.

Deste modo, os direitos fundamentais ndo estdo disponiveis a quem quer seja para que
transijam sobre seu contetdo ou aplicagdo ja que ndo se trata de uma esfera flexivel, ou seja,
ndo se pode exercer sobre eles processos que importem mitigacdo de conteido ou o0s torne
inefetivos ou ineficazes. Estamos todos eternamente vinculados a respeitar a margem imposta
por esses direitos, pois eles ndo estdo sujeitos a qualquer alteragdo ainda que por deliberagéo

legitima e democrética.

A dindmica entre direitos fundamentais e democracia é sutil e profunda. Sim, a aparente
inadequacdo destes dois adjetivos juntos numa mesma frase pretendendo formar o mesmo
sentido contribui para a inteligéncia deste discurso. Ora, a formag&o dos direitos fundamentais
se deu como produto da prdpria e primeira manifestacdo democratica plena, contudo, ela exige
que se faga sempre o caminho inverso como requisito para sua permanéncia, ou seja, restringe

a propria extensdo e poder de decisdo da democracia.

Robert Alexy faz importante ponderagdo acerca deste aparente conflito entre direitos
fundamentais e democracia. Enumera trés principais abordagens, todas que culminam no

mesmo resultado: ndo, ndo existem contradicGes dignas entre eles.®

A primeira delas, chamada por ele de “um modo de vis&o ingénuo” faz perceber que ndo
existe contradigdo porque tanto democracia quanto direitos fundamentais séo algo bom e duas
coisas boas ndo colidem. Contudo, esta resposta é rapidamente desmentida pela visao idealista
que considera que coisas boas sdo sim constantemente alvo de colisdo. Ele mesmo da o exemplo

do pleno emprego que por vezes colide com a finitude e escassez do meio ambiente. Esta viséo

65 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 217: 55-66. jul./set. 1999, p. 11.
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idealista considera que num cenario politico hipotético e perfeito ndo ha por que a defesa de
cumprimento e execucdo de direitos fundamentais ser corrompida, visto que tem proveito eficaz

perante todos. Sem ddvidas uma visao perfeita, contudo, inalcangavel.

Assim, s6 a terceira e Ultima visdo proposta por Alexy pode responder a questéo de
forma profunda e complexa. Ele considera verdadeiro os dois aspectos deste axioma: direitos

fundamentais sdo democraticos e o oposto, direitos fundamentais sdo ademocréticos.

Sdo democraticos, segundo o Alexy, porque confirmam as possibilidades funcionais
para que a democracia se perpetue, resista. S&o ademocraticos, contudo, porque esvaziam parte
importante do pressuposto democratico, qual seja, a forca da vontade do povo que ndo é
manifestada, mas sim contrariada através do exercicio parlamentar. O autor resolve esta questéo
afirmando que o povo é representado de duas maneiras. A representagdo politica se da atraves
do parlamento que representam a vontade da maioria. Esta representa¢do, contudo, esta exposta
a diversas forcas capazes de corromper profundamente o ideal democréatico. Quem pode entéo
corrigir possiveis excessos € o Tribunal Constitucional que imbuido de representacdo
argumentativa pode aparar 0s excessos dos representantes politicos do povo, que ndo séo o

povo, e podem, portanto, trair a vontade da maioria.

Para que esta solucdo seja possivel, é preciso que o povo aceite o Tribunal como “...

instancia de reflexdo do processo politico”.%

Como limitador do processo politico, h4 que se destacar quatro fungdes basicas que a

jurisdicéo constitucional se presta. Sdo elas:

1. Limitacdo do Poder Publico - Gltimo ponto em que ocorre o controle dos atos do
Poder Executivo; 2. Correcdo de equivocos e omissdes do Poder Legislativo, funcdo
que a jurisdicdo constitucional adquiriu em virtude do recrudescimento das decisfes
manipulativas e aditivas; 3. Garantir a existéncia das minorias e assegurar a protecdo
dos direitos fundamentais previstos no texto constitucional e nos tratados
internacionais que o Brasil seja signatario; 4. Conferir, em termos dogmaticos,
coeréncia e garantia da preservacdo da propria autonomia do Direito, mais
precisamente, da propria Constituicdo Federal (LGL\1988\3), pela jurisprudéncia
advinda da jurisdicdo constitucional, desde que consistentemente fundamentada.®”

6 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 217: 55-66. jul./set. 1999, p. 12.

67 ABBOUD, Georges. STF vs. Vontade da Maioria: as raz6es pelas quais a existéncia do STF somente se justifica
se ele for contramajoritario. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 921, p. 191- 214, 2012.
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Nesse sentido, é a jurisdi¢do constitucional que exerce o papel de garantir a efetivagdo
das garantias constitucionalmente previstas. E o instrumentador mecanismos que fazem com
que o direito previsto seja transformador para a recomposi¢cdo de grupos desarticulados,
notadamente na defesa juridica dos valores democraticos constitucionalmente pactuados. Ainda
nas palavras de Georges Abboud “[...] Dessarte, a jurisdicdo constitucional deve ser
funcionalizada como instrumento de carater jurisdicional que possa limitar o poder da maioria

em relacdo a minoria [...]%”

A jurisdicdo constitucional deve proteger grupos minoritrios, portanto, de dois
movimentos importantes: 0s processos e 0s contetidos produzidos pelo Poder Pablico, ou seja,
ndo apenas aos cuidados do cumprimento dos processos legislativos, mas também da substancia
daquilo que é produzido por ele, o conteido do direito; e ainda das formacgdes majoritarias
capazes de suprimir direitos fundamentais, especialmente das minorias. Assim, os direitos
fundamentais cuidam de dois interesses importantes porque criam uma margem de protecdo

que ndo pode ser ultrapassada nem pelo Poder PUblico nem por particulares.

Dessa forma, os direitos fundamentais se relacionam com o Estado Democratico de
Direito de maneira dupla: tanto na subordinag&o dos trés Poderes ao cumprimento da lei, como
também na projecdo das suas a¢bes para a promocdo e garantia do que compde a substancia

dela.

A origem histdrica da preocupacédo constitucional com existéncia de alguns principios
constitucionais fundamentais € do século XX com a Constituicdo de Weimar, ja que ela mais
do que preocupar-se com a limitagdo e distribuicdo de competéncia de poderes inaugurou a
preocupacdo constitucional no que tange a utilizacdo da lei para promogdo de direitos.
Importante lembrar que os principios previstos na Constituicdo, mais do que proibir a infragéo
da sua substancia adquirem nova dimens&o porque exigem que instrumentos sejam promovidos

para que mecanismos de acesso a esses direitos existam.

Este é o carater inovador das constituicdes a partir de Weimar. As constitui¢des passam
a ter conteldo democratico. Este conceito é trabalhado por Peter Haberle. O autor explica que
a Constituicdo ampliou notadamente seu conteudo porque deixou de tratar apenas da estrutura
do Estado e passou a tratar também, talvez principalmente, o espaco de contemplacdes de

direitos decorrentes de aflices da sociedade — sejam ela de esfera publico ou privadas.

6 ABBOUD, Georges. STF vs. Vontade da Maioria: as razoes pelas quais a existéncia do STF somente se justifica
se ele for contramajoritério. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 921, p. 191- 214, 2012.
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Esta conotacdo publica se relaciona diretamente com o comportamento do Supremo
Tribunal Federal no tocante a fundamentacdo das suas decisdes e 0 modo como isso se relaciona
com a vontade da maioria. A obrigagdo da fundamentagdo das decisdes do Judiciério, prevista
no Artigo 93, IX da Constituicdo Federal, ganha importante relevancia quando aplicada ao
Supremo Tribunal Federal. Isso porque a fundamentagdo nas a¢des de inconstitucionalidade é
dirigida a sociedade, porque o0 interesse que essas agOes tutelam sdo os difusos. A
fundamentacgéo baseada nas razdes juridicas, aliadas ao compromisso da publicidade, se torna

um mecanismo importante de fortalecimento democratico.

Desse modo, a fundamentagéo que se restringe a realizar a vontade da maioria a despeito
do ordenamento juridico esvazia a legitimidade da ordem proferida e ainda desperdica a
oportunidade de contribuir para o sistema democrético. Se o direito constitui o poder politico,
a utilizagdo deste sem os instrumentos previstos no direito impossibilita a instrumentalizagéo

do emprego estratégico do poder®®.

2.2 A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUIGAO DE PETER
HABERLE: IMPORTANTES ESCLARECIMENTOS

Ainda que detida aos limites da proposta deste trabalho, qual seja, a inoportuna
condugdo das decisdes do Supremo de acordo com a vontade da maioria, é importante que seja
feito pontual esclarecimento da teoria proposta por Peter Héberle, para que ela ndo seja utilizada
para fundamentar, erroneamente, o apoio do autor ou de quem dele se utilize, a tese de que a
Corte Constitucional deva assumir papel representativo e, portanto, levar em conta a suposta

vontade da maioria como objeto de fundamentacéo da deciséo.
Para tanto, vale descrever detidamente a proposta do autor.

Em apertada sintese, a preocupacgdo central da referida tese de Peter Héberle est4 na
participagéo — restrita ou ampliada — no processo de interpretagéo do texto constitucional. Para
ele todos os sujeitos que séo submetidos, em menor ou maior grau, ao texto da Constituigdo
devem de alguma maneira serem incluidos no processo de interpretagdo ou ao menos

contribuam para isso.

69 ABBOUD, Georges. STF vs. Vontade da Maioria: as raz6es pelas quais a existéncia do STF somente se justifica
se ele for contramajoritario. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 921, p. 191- 214, 2012
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O modelo, tal como posto hoje € visto pelo autor como uma sociedade fechada de
interpretacdo constitucional. Contudo, para ele, quanto mais abertos forem os critérios de

interpretacdo mais pluralista seré a sociedade perante a qual o texto esta inserido.

Para entender a proposta de Peter Héberle, é preciso entender o que ele pretende com o
conceito de interpretacdo. A tese defendida é de que todos que vivem a norma a interpretam ou
a reinterpretam, em alguma medida. A atuagdo dos individuos no relacionamento com o texto

constitucional € uma forma de interpretacéo constitucional antecipada.

Dentro de um estudo de métodos de hermenéutica, a interpretacdo realizada por
cidadéos e grupos diversos se da de maneira mais ampla e portanto, atuam como pré-interpretes.
O autor ndo defende a substituigdo da interpretacdo feita pelas Cortes Constitucionais ou o fim
delas, mas sim a abertura do processo interpretativo como condicdo para uma democratizacao
do processo. Trata-se da defesa da abertura para que a teoria democratica também pese sobre o

procedimento hermenéutico.

Eis a ideia central do autor: os intérpretes juridicos da Constitui¢do ndo vivem a norma
e, portanto, ndo detém o monopdlio da interpretagdo. O destinatario da norma, contudo, é

participante ativo e ndo pode ser subestimado pelo processo hermenéutico.

A concretizagdo de uma sociedade pluralista esta fincada, segundo essa teoria, na
possibilidade de que pessoas interessadas e experts de interpretacdo da norma se unam na
producdo do processo interpretativo. A condugdo se d& a partir de uma mediacdo das

interpretacdes promovidas pela sociedade e pelo Estado.

Aprofundando ainda mais o ideal de pluralidade, Peter Haberle ainda conclui que a
democratizacdo do processo de interpretacdo também decorre do principio republicano no qual

estamos inseridos:

A investigacdo sobre os que participam do processo de interpretacdo € de uma perspectiva
socioconstitucional, consequéncia do conceito “republicano” de interpretacdo aberta que ha de ser
considerada como objetivo da interpretacdo constitucional. Se se fala que o tempo, a esfera puablica
pluralista (die pluralistische Offentlichkeit) e a realidade colocam problemas constitucionais e fornecem
material para uma interpretagdo constitucional, ampliando as suas necessidades e possibilidades, entdo
devem esses conceitos ser considerados apenas como dados provisorios. Uma teoria constitucional se
concebe como ciéncia da experiéncia e deve estar com condicdes de, decisivamente, explicar 0s grupos
concretos de pessoas e os fatores que formam o espaco publico (Offentlichkeit), o tipo de realidade de
que se cuida, a forma como ela atua no tempo, as possibilidades e necessidades existentes™.

 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353. Acesso em: 07 set. 2021.
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Partindo da ideia de republica, portanto, o autor sugere que o dominio do povo sobre a
coisa ou a governabilidade publica € necessariamente autorizador para que a interpretacdo ndo
seja exclusivamente estatal mas sim de toda a comunidade politica decorrente das experiéncias
realisticas vividas por esse grupo porque a interpretacdo é uma atividade vivida por todos,
concretizada pelo cidaddo, por exemplo, que se utiliza de uma agéo proposta por um cidaddo
comum que almeje a declaragéo local de inconstitucionalidade de uma lei, exercente o controle

difuso de constitucionalidade.

O autor reconhece que o cenario proposto por ele poderia supor uma confuséo tendo em
vista a extensdo dos intérpretes legitimados e, portanto, o grande nimero de interpretacfes. Este
potencial conflito é, contudo, cenario comum e talvez esperado do circulo democratico e

também do processo constitucional.

Haberle entende que a necessidade de abertura do processo interpretativo se da pela
correspondéncia entre duas perspectivas: se ha vinculacdo & Constituicdo deve haver também

legitimacdo para influenciar a deciséo acerca da interpretagéo.

A vivéncia de todos os cidaddos que se vinculam a norma e, portanto, a interpretam, tem
0 mesmo potencial de comprovar que o relacionamento entre a norma e a realidade influenciam

inegavelmente a interpretacdo dos juizes.

A exclusividade do processo interpretativo €, para o autor, sindnimo de tornar as forcas
sociais e privadas como meros objetos ao passo que deveriam ser integradas de modo a tornar-
se verdadeiros sujeitos. Esses sujeitos formam, para ele, a ideia de povo que deveria ter o
conceito ampliado para que ultrapasse o exercicio democréatico de participagdo politica para

além do dia da elei¢do, vejamos:

“Povo” ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleicéo e
que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo é também
um elemento pluralista para a interpretagdo que se faz presente de forma legitimadora no
processo constitucional: como partido politico, como opinido cientifica, como grupo de

interesse, como cidaddo’*.

Assim, a conclusdo de Haberle é de que a participacéo efetiva do povo no processo de

interpretacdo da norma é fruto do conceito democratico que segundo ele imp&e o dominio do

" HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353>. Acesso em: 08 set. 2021.


https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353

49

cidaddo. A ampliacdo do circulo serd, assim, condicdo para alcancar verdadeiramente uma

sociedade livre.

Eis uma analise extremamente detida da pretensdo de Haberle. Agora explico porque
ndo se trata de uma teoria que permite concluir dever o Supremo Tribunal Federal se tornar um

6rgdo representativo a despeito das regras constitucionais.

O insigne constitucionalista ndo defende a ideia de que a Corte Constitucional deixe de
ser contramajoritaria tampouco que abandone o dever de racionalizar o poder estatal a fim de

proteger direitos dos grupos minoritarios’?.

Os conceitos invocados por ele de povo, republica, democracia e legitimados a
interpretar a constituicdo ndo se prestam a tornar a Corte aberta ao sufragio universal na tomada
de decisdes, tampouco reduzir a fundamentagdo juridica exigida na Constituicdo na funcéo de

absor¢do da vontade majoritaria para transferéncia dela ao voto dos Ministros.

O que Haberle pretende, entéo, é a influéncia de valores pluralistas na formagéo da
construcdo da jurisprudéncia do Tribunal. O que se pretendeu dizer, entdo, na verdade, é que 0s
elementos morais que envolvem a decisdo judicial devem ser afetados pela realidade vivenciada
pelo povo, de modo que a decisdo judicial ndo se torne desconectada por completo as

experiéncias e necessidades atuais.

Portanto, é nesse sentido que se opera a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, como mecanismo de aproximacdo do Tribunal Constitucional da
sociedade, mediante oferecimento de instrumentos para que os diversos segmentos da
sociedade civil possam ter um canal de comunicagdo para se manifestar perante a
jurisdicdo constitucional. A ampliacdo da utilizacdo da figura do amicus curiae é
interessante exemplo dessa abertura da jurisdigdo constitucional para a manifestacédo
da sociedade. Todavia, a assertiva haberliana, em nenhuma hip6tese, se coaduna com
a afirmacdo de que o Tribunal Constitucional deveria estar preocupado ao julgar em
conformidade com a vontade da maioria. Alids, se 0 STF tiver a pretensdo de
concretizar a proposta de Haberle seria muito mais coerente ele abandonar sua
jurisprudéncia defensiva que se orienta precipuamente para impedir 0 conhecimento
dos recursos que chegam ao tribunal, do que pretender orientar-se por suposta vontade
da maioria.”

2 ABBOUD, Georges. STF vs. Vontade da Maioria: as razoes pelas quais a existéncia do STF somente se justifica
se ele for contramajoritario. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 921, p. 191- 214, 2012.
3 lbid., p. 191- 214.
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A interferéncia de conceitos morais e politicos é inegavel. Ndo existe uma técnica
hermenéutica asséptico’. Assim, se o decisor € influenciado por diversos conceitos, dentro
deste especifico cenario, que seja também influenciado pelas tendéncias naturais que sejam
latentes na sociedade. Trata-se, portanto, de uma ampliagdo do espago da res publica porque 0s
0 espaco juridico passivel de sofrer influéncia passa a ser integrado pelos valores sociais
vigentes, colhendo informag@es da sociedade na medida em que isso é possivel e ndo contraria

a lei.

Neste especifico contexto o Tribunal se abre a sociedade e passa a ser o mediador para
aplicar o Direito tal qual o desejo do povo, notadamente naquilo que o Poder Legislativo for
falho.

2.3 A INFLUENCIA DA OPINIAO PUBLICA NAS DECISOES JUDICIAIS

A ideia final apresentada por Alexy no final do tdpico anterior, demonstra o cenario
perante o qual este trabalho pretende questionar. Como dito, o aparente conflito entre direitos
fundamentais e democracia deve ser desmistificado através da ponderacdo acerca da
manutenc¢do funcional do esquema democratico que ndo pode funcionar verdadeiramente sem

que haja respeito e concretizagdo aos direitos fundamentais.

A atuagdo de um Tribunal Constitucional para complementar, esclarecer e proteger
tais direitos pode por vezes retrair a atuacéo e a liberdade do poder legislativo e até mesmo do
povo. Para Alexy, contudo, ndo se trata de um agir ademocrético tendo em vista que o Poder
Judiciério se reveste de representagdo argumentativa e assim desempenha a fungéo de proteger
os direitos fundamentais dos possiveis desvios cometidos pelo Legislativo ou Executivo, que

por sua vez desempenham representacédo politica.

Mas ele ndo considerou a possibilidade de o proprio povo pretender diminuir a
extensdo dos direitos fundamentais, seja movido por interesses pessoais, seja movido por uma
onda politica corrompida. Em qualquer caso, certo de que sempre em detrimento de direitos de

minorias ou grupos vulneraveis.

" TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Decisdo e Histéria: uma exploracdo da experiéncia juridica a partir das
estruturas basais da decisdo judicial. Tese Doutorado em Direito Publico, Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sdo Leopoldo, 2013. Disponivel em:
<http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/3223/Rafael %20 Tomaz%20de%200livei
ra.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 16 ago. 2021
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Assim, o protagonista deste problema é sem dlvida a inteligéncia do carater do
Tribunal Constitucional, se permeével pela opinido pablica e, portanto, representativo ou se
impermeéavel pela opinido publica (ainda que apenas em alguma medida) e portanto,

contramajoritério.

A interferéncia publica ganha peso na medida em que o Supremo Tribunal Federal
atraido pela transparéncia promovida pelos novos mecanismos da internet, possibilita
(positivamente) maior proximidade do povo nos assuntos tratados por ele. N&o se trata de um
problema. Na verdade, é a realizacdo do projeto constitucional democrético porque se d& a

oportunidade de conhecer verdadeiramente matérias de interesse e utilidades pablicas.

O iminente acesso do povo no Tribunal, exercido através de presséo politica, midiatica
ou até mesmo fisico, trouxe & tona o questionamento ou até mesmo a verificacdo de que os
Ministros tendem, mais vezes do que o esperado, a corresponder ao desejo aparentemente

apurado dessa massa externa.

A influéncia da opinido publica pode se dar para alterar a decisdo judicial, mas ainda
pode atuar de forma mais amena como por exemplo interferindo na velocidade do andamento
processual e na concessdo ou ndo de uma liminar. Assim, fatores extrajuridicos sao
verdadeiramente elementos capazes de alterar profundamente os rumos do resultado do
julgamento. O agravante € que o fundamento desta influéncia é normalmente passional, ou seja,
fruto do desejo humano de esperar do judiciario resultado que corresponda a expectativas

pessoais, ndo juridicas.

Esta constatacdo suficientemente ruim e perigosa, é formada por diversos elementos
que merecem, cada um deles, individual atengdo. S&o eles: o risco de perfeita percepcéo do
desejo popular, nem sempre imparcial; a questdo da representatividade dos ministros do
Supremo e suas garantias constitucionais inerentes a magistratura; a legitimidade dos ministros;

o risco do desejo incontrolavel da maioria e consequente massacre na minoria;

A forga dos precedentes, a seguranca juridica, e a obediéncia a lei diminuem na medida

em que o ativismo promovido por esta tendenciosa influéncia aumenta.

Os ministros do Supremo assim como todos 0s membros do Poder Judiciario ndo
dependem de apoio popular para ingressarem Ou permanecerem em Seus cargos.
Desempenham, portanto, funcdo essencialmente técnica com liberdade e seguranca para
cumprir o papel que Ihes fora dado. No caso do Supremo, de guardar e aplicar com lisura e

retiddo de proposito o texto constitucional.
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Além disso, como dito, as garantias constitucionais conferem estabilidade para que
consigam julgar com imparcialidade e legalidade. A soma da independéncia publica com as
garantias constitucionais deveria resultar no desempenho livre e fundamental do papel

contramajoritario do érgdo.

Contramajoritario porque capaz de declarar inconstitucional normas que contrariam o
texto constitucional, ainda que ela seja produto de representantes democraticamente eleitos e
reflitam o desejo da maioria. Contramajoritario para agir de forma a garantir a constitui¢do e o
exercicio democrético pleno, ainda que em desacordo com a vontade do publico. Ir contra a
maioria para defender minorias, grupos vulneraveis, sem que isso importe diminuir a vivéncia

democratica.

A tendéncia verificada nos ultimos anos de que o Supremo se deixa influenciar pelo
apelo publico midiético é ainda mais fragil porque alem dos motivos juridicos/politicos ja
apontados (que sé&o fortes o suficiente) ainda carecem de apuracéo segura que a justifique. N&o
que existam hipdteses em que ela possa ser admitida, mas no formato em que € feita hoje é

latente a inadequagé&o.

Isso porque ndo se pode dizer ao certo qual é de fato o desfecho judicial esperado pelo
povo. N&o existe um instrumento seguro de apuragdo que aponte seguramente o desejo da
maioria. Ora, se nem através dos sistemas eleitorais, realizado no Brasil por critérios claros e
bem definidos é possivel afirmar que de fato a vontade da maioria prevaleceu. Mais ainda dificil
um 6rgdo atender o suposto desejo popular, que é apurado mediante ibope da grande midia e

das redes sociais.

Mais intrigante do que descobrir a forma como se da a apuragdo do desejo da
populacdo e por conseguinte se permite decidir conforme ela, é a razdo pela qual membros de

tribunais constitucionais se importam com ela.

A ldgica constitucional democrética sUplica para que seja exatamente o inverso. Que
o Tribunal tenha forca e certeza de que € preciso agir de maneira contramajoritaria. Caso
contrério, nada podera conter a forca do desejo da maioria, ainda que isso importe na reducéo
de direitos fundamentais. Sim, se foi conferido poder politico a membros ndo eleitos é
justamente porque lhes afeta o dever de manutengdo da democracia, j& que O excesso
democrético pode ser um risco a si mesmo. E a solugio para os problemas apontados por Alexy
de Tocqueville, que ponderou corretamente acerca dos riscos provenientes do excesso de poder

da maioria.
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A democracia é construida, dia a dia, pela vontade da maioria. O Gltimo capitulo deste
trabalho se dedica a estudar profundamente o assunto, mas vale dizer brevemente que atender
o0 desejo da maioria garante, entre outras coisas, que 0 maior nimero de pessoas estar satisfeito
com o resultado obtido nas urnas e, que é menor a chance de erro uma vez que milhares de

pessoas pensaram e decidiram do mesmo jeito.

Trata-se de pressuposto valido e seguro, mas ndo absoluto. Grandes erros foram
cometidos pela maioria: Ascencédo de Hitler, aclamado pelos alemaes; a crucificagdo de Cristo,

preterido a Barrabas.

Este é, inclusive, um dos motivos da existéncia de uma corte constitucional: proteger
direitos, essencialmente de minorias. O avango do desejo do Poder Legislativo sob o comando
do desejo da maioria pode por vezes infligir grupos minoritarios e desvirtuar a esséncia

democratica.

Primeiro porque excessos, fraudes e ilegalidades cometidos ou desejados pelo povo ou
por parlamentares devem ser contidos, se assim a lei permitir. Segundo porque defender uma
decisdo politica em razéo dela representar a vontade da maioria (que elegeu o parlamentar e,
portanto, age em nome dela) pode ser facilmente desmontada pela certeza de que nosso sistema
eleitoral permite que nem sempre o mais votado € de fato quem assume o cargo. E assim para
cargos do executivo e mais ainda para o legislativo que contam com votos, legendas e partidos

para concretizar o eleito.

Além disso, importante ressaltar que ndo existe no Brasil qualquer regra, além da
moral, que obrigue os representantes agirem de forma compativel com os seus representados,

ainda que se busque corresponder o0 membro politico e o grupo que supostamente o elegeu.

Por fim, ainda é preciso lembrar que a ideia de representacéo majoritaria, notadamente
dos parlamentares, é profundamente afetada pela capacidade financeira de cada partido e de
cada pasta. Representantes de interesses evidentemente minoritarios séo mormente eleitos, ao
passo que candidatos com bandeiras mais amplas ndo conseguem se eleger porque

hipossuficientes em poder ou em dinheiro.

A dicotomia entre a vontade da maioria e a efetiva producéo legislativa pode ainda ser
percebida fazendo o exercicio inverso. Sociedade recorre ao poder judiciario para ver atendido
desejo desatendido no parlamento. Exemplo tdo emblemaético quanto indesejado, é a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que equiparou a crime de racismo a pratica de homofobia, através

da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26, de relatoria do ministro Celso de
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Mello, e do Mandado de Injuncéo 4733, relatado pelo ministro Edson Fachin. Posto de lado a
critica quanto ao comportamento inadequado por ser ativista, ha que se destacar que a Corte

agiu em evidente intencdo de atender o clamor popular e o assédio midiético.

Assim, estes Ultimos pardgrafos pretendem demonstrar que infringir direitos em nome
da vontade da maioria, € utilizar-se de um manto falso. Porque ndo se pode afirmar que de fato
seja a vontade da maioria (numericamente considerada), segundo porque ainda que fosse, ndo
poderia ser considerado um fundamento valido j& que ndo € razodvel que a maioria pretenda,

conscientemente, se autoagredir.

A legitimidade democréatica formal ndo representa qualquer garantia de legitimidade
democratica substancial, considerada como a efetiva correspondéncia entre as
escolhas legislativas e as preferéncias da parcela majoritaria da populagéo.™

Eliminar todas as interferéncias que séo capazes de comprometer o sistema eleitoral
(regionalismo, interesses pessoais, ideias corrompidas, fake news e tantas outras) é dificil dentro
de um sistema montado para fazer a coleta dos votos, ainda mais para um Poder que foi ndo

preparado para isso.

Ha quem diga que o papel contramajoritario ndo merece destaque porque a atuacdo
efetivamente democrética é rara, j& que na maioria das vezes as decisdes dos Ministros
coincidem com a vontade da maioria. Este argumento é fragil por dois motivos. Primeiro porque
como ja exaustivamente dito, ndo € possivel afirmar qual de fato é a vontade da maioria e se
ela ficou ou ndo satisfeita com a deciséo judicial. Para tanto, é preciso levar em conta que o
Direito € composto de elementos técnicos e dogmaticos que impedem que a decisdo seja tomada
por motivos que, ndo obstante relevantes, ndo podem — ou ndo devem — influenciar o desfecho
jurisdicional. Por este motivo, muitas das vezes o aparente descontentamento da maioria se da
por ndo gostar da deciséo, ainda que ela esteja, do ponto de vista técnico, perfeita. Em segundo
lugar, porque ir de encontro com o desejo da populacdo ndo deve preocupar o jurisdicionado,

haja vista que seu papel € de aplicador da lei.

Assim, a coincidéncia com o suposto desejo majoritario deve ser apenas uma

coincidéncia. Caso contrario, estaremos destinados a atuagdo do Poder Judicidrio como

> NOVELINO, Marcelo. O STF e a Opinido Publica. Disponivel em: <https://blog.g7juridico.com.br/wp-
content/uploads/2020/06/Artigo-O-STF-e-a-opiniao-publica-Marcelo-Novelino.pdf>. Acesso em: 02 mar.
2021.
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representativo apenas porque estatisticamente as decisdes correspondem com 0 desejo da
maioria. Festejada ou ndo, faz parte do arranjo democratico a legitimacdo de decisdes, ainda

que em desconformidade com o desejo da maioria.

Trata-se do resultado de uma crenca profunda no regime democratico — e é claro de
obediéncia ao texto constitucional. E este mesmo raciocinio que permite que presidentes, por
exemplo, tomem posse e exercam suas fungdes mesmo que talvez ndo obtenha apoio da maioria
(j& que é sabido que a maioria perfeita, ainda que para cargos do executivo, dificilmente é

atingida).

Se o Poder Judiciario fizer parte do sistema politico atual de coalizdo sua funcéo se
reduzird a ser o legitimador das decisdes dos outros dois poderes. Neste cendrio, a esséncia
democratica mingua para a esséncia majoritaria, e estaremos diante de um Estado que,

talvez democratico, mas certamente sem direitos.

O constitucionalismo de forma forte que se segue é uma restricdo autoconsciente
sobre o potencial de excesso na governanga democratica, e 0s novos tribunais
constitucionais tornam-se 0 mecanismo de imposicdo de rédeas constitucionais em
qualquer concepgdo mais simples de democracia como simplesmente a realizacdo de
preferéncias majoritarias.”

Evidente que o Tribunal tem o dever de corrigir qualquer ilegalidade cometida por
qualquer dos poderes, Legislativo ou Executivo. Contudo, € preciso que o0 prumo encontrado
pelo Tribunal seja sempre a lei e ndo a vontade da populagdo. Se o Tribunal Constitucional
também exercer papel representativo, ainda que de forma argumentativa como defendido por
Alexy, ndo hd quem possa conter a forga majoritaria que concentrada em excesso pode se tornar

um risco profundo a manutenc¢éo da democracia.

Por este motivo, a representacéo argumentativa deve ser exercida para manutengao dos
direitos fundamentais. Representar a vontade do povo desde que se suponha sempre que 0
desejo dela é de manter o mais amplo e limpido conteldo dos direitos, notadamente

fundamentais.

Se j& era ruim que os juizes se deixassem influenciar pela opinido publica e refletissem
seu desejo nas decisfes de maneira cautelosa e eufemistica, pior agora que assumem entender

necessario a correspondéncia na atuagéo do poder judiciario e a vontade da populagéo. Esses

6 ISSACHAROFF, Samuel. Fragile Democracies. New York: Cambridge University Press, 2015, p. 145.
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discursos, ja transformados em livros, buscam legitimacdo para que deixem se estar

subordinados a Constitui¢do para subordinarem-se a multiddo.

Esta preocupacdo também se d& em torno do prestigio institucional da corte. Trata-se
de uma crise do constitucionalismo, ou um enfraquecimento da certeza democratica ou ainda
um desconhecimento técnico da forma e do porqué a corte atua. Em que pese as decisdes da
corte enfrentarem em grande medida para constranger os outros dois poderes, 0 comportamento

dos ministros pode ser intimidado caso ndo se sintam apoiados pelo publico.

Assim, o prestigio institucional facilita o acatamento das decisfes tanto pelo pdblico
em geral quanto por politicos afetados pela decisdo, notadamente no que concerne a politicas
publicas. Essa reacdo politica e social as decisfes judiciais, chamada de efeito backlash,
comprime ainda mais a liberdade de atuagdo da corte que se vé refém de um processo cada vez
mais profundo de se inserir na coaliz&o desenfreada de interesses, hora ou outra na contramao

dos direitos fundamentais.

Este constrangimento promovido pelo referido efeito backlash, intimida o todo o Poder
Judicidrio a tomar decisdes que sabidamente desagradam corpo politico e a populagéo
majoritaria. Promovem ainda o0 aumento de decisdes ativistas, de maneira tdo profunda, que

ilegais.

Além destes tantos fatores extrajuridicos, hd que se considerar que os Ministros
carregam com si posi¢des pessoais acerca de conceitos ideol6gicos, morais, politicos. Nenhuma
surpresa. N&o se pode, contudo, legitimar estas interferéncias sob pena de comprometer

garantias tdo importantes como a imparcialidade e o juiz natural.

Levando todas essas consideracBes em conta, é seguramente possivel acrescentar
criticas a casos concretos que possivelmente foram decididos conforme o — suposto — desejo da

maioria.

Antes disso, hé ainda que se ressaltar que o acolhimento da influéncia publica na
decisdo é inconstante, porque dependem de fatores politicos e interesses escusos. Como dito,
ainda que a decisdo possa ter sido influenciada pelo apelo publico e midiético, a resposta
judicial deve ser construida a partir da Constituicdo. Qualquer que seja a resposta, a
fundamentacéo, como direito fundamental do cidad&o previsto no Artigo 93, 1X da CF/88. A
fundamentacdo a que se refere, é claro, é uma fundamentacdo que considere a perfeita

adequacéo dos fatos a lei, construindo entéo o resultado apresentado.
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A intensa fragilidade imposta ao Poder Judiciario se d&, na verdade, na alternancia
injustificada de recepcdo ou ndo da opinido publica. Processos com grande impacto social e
politico, com implicagBes préticas e politicas incalculdveis a despeito da conformacéo
majoritaria e da diminuigdo evidente de direitos de minorias convivem com outros de ampliacdo
desmedida de protecdo judicial em flagrante ilegalidade e carente de adequag&o constitucional.
O Unico ponto comum entre estes dois processos: convergir com a suposta vontade majoritéria.
Efeitos colaterais: inconstitucionalidade flagrante praticada pelo guardido da Constituicéo;

fragilidade democrética.

A critica ndo se destina a decisdes reflitam valores sociais e morais atuais em
detrimento de anteriores ja superados. A igualdade entre homens e mulheres, a nédo
discriminac&o racial ou de grupos minoritarios devem fazer parte da evolucéao natural e esperada
do Estado, acompanhando o que a sociedade acredita e espera dele. Diante de flagrantes
inconstitucionalidades, inclusive por ferir direitos fundamentais - como o da igualdade - e desde
que dentro da atuagdo constitucionalmente prevista de atuagdo da Corte, se espera que 0
controle de constitucionalidade, de interpretacdo conforme, nulidade parcial sem reducédo de

texto entre outros exemplos, atualize e dé sentido novo e adequado as normas.

Estes casos ndo sdo exemplos da critica acerca de resultados influenciados pela opinido
publica. Como dito, s80 avangos necessarios. A critica feita neste estudo se destina a decisdes
que ultrapassam as competéncias previstas no Artigo 102 da Constituicdo. Exemplos séo
muitos, mas 0s mais emblematicos séo, a “Criminalizacdo da Homofobia” e a autorizagdo para

cumprimento de pena sem o transito em julgado.

Séo dois casos de grande exposicdo midiatica, acompanhada de perto pelo pdblico.
Ambos carecem de sustentacéo legal e, ndo obstante terem aparentemente agradado a maioria,
sdo evidentes ilegalidades cometidas pela corte. Os motivos s&o validos. De fato, o Brasil é um
pais homofobico que mata mais que qualquer outra pessoa apenas por serem homossexuais,
sendo um publico 6rfédo de legislacdo que os proteja. Sobre o outro exemplo, s&o inimeros 0s
casos de crimes prescritos sem cumprimento de pena em razdo da morosidade e infinitas

possibilidades de impetragéo infinita de recursos.

De toda sorte, estes argumentos ainda que de grande peso e urgéncia, ndo podem ser
solucionados pelo Supremo, simplesmente porque ndo cabe a ele, com os instrumentos que lhes
foi dado, soluciona-los. Ademais, vale ressaltar, que os instrumentos que lhes foi dado, como
notificar o Senado para que elabore a lei (no caso da criminalizagcdo da homofobia) sequer foi

tentado, agravando ainda mais o desvio do comportamento da Corte.
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2.4 APONTAMENTOS IMPORTANTES ACERCA DAS DIFERENCAS ENTRE
JUDICIALIZACAO E ATIVISMO, UM OLHAR SOBRE A LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA

O fendmeno da judicializacéo, do ativismo e por conseguinte do risco democrético de
ambos ndo é um privilégio brasileiro. Nos mais diversos paises do mundo Cortes
Constitucionais sdo provocadas a decidir sobre os mais diversos temas e sobre as mais diversas
circunstancias. O que nos é peculiar, talvez, é a exposi¢do com que a nossa Suprema Corte atua
e a intimidade com que todos os brasileiros conseguem entender e conhecer das decisdes e dos

Ministros.

Esta exposicdo através da midia e da internet é um importante instrumento de
transparéncia e, portanto, de fortalecimento democratico. Em contrapartida, expde os Ministros

ao escrutinio publico e compromete a imparcialidade das decisdes.

Dentro deste cenério é que foi observado uma tendéncia do érgéo a decidir de maneira
a ndo desagradar a maioria, ou a0 menos alterar a pauta e a ordem de julgamento dos processos

de modo a n&o postergar processos que tenham manifesto interesse social.

Para além de discutir acerca da existéncia ou ndo de um comportamento ativista— uma
Vez que ja superada esta etapa tendo em vista as evidéncias praticas — € preciso fazer uma anélise
a partir de uma perspectiva critica, sem naturalizar os caminhos tomados a partir da
Constituicdo de 1988. O constitucionalismo brasileiro contemporaneo é marcado pelo papel da

jurisdicdo na solugéo de controveérsias sociais e politicas.

De fato, judicializacdo e ativismo judicial ndo sédo sinGnimos. Mas ambos pesam
igualmente na balanca do risco da legitimidade democrética caso lhes seja dado um olhar
distorcido acerca do resultado do caso concreto — agradavel as partes, a comunidade juridica ou
ao apelo midiatico/social — sem levar em conta as razdes do decidir e 0s riscos provenientes da

naturalizacdo dos problemas técnicos e tedricos que cercam o tema.

A luz que se pretende langar sobre o tema sé pode ser verdadeiramente util se for
radicalmente comprometida com os propésitos democraticos. E preciso comprometimento

democrético e despido de vaidade, populismo, vontades e preferéncias pessoais.
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A partir dai, cabe reforcar que judicializa¢éo e ativismo judicial ndo s&o sinbnimos. A
judicializacdo é uma realidade que ndo pode escapar do Poder Judicidrio, um fendmeno
contingencial. E consequéncia do processo de redemocratizacio brasileira, iniciada com a

promulgacdo da Constituicdo de 1988."7

Este processo conferiu, além de outras tantas coisas, consciéncia cidada aos brasileiros
que cientes de seus direitos passaram a buscar protecédo jurisdicional se desatendidos na via
estritamente politica. A Constituicdo de 1988 rompeu profundamente com o que j& se conhecia
acerca da atuagdo e competéncia da jurisdi¢do constitucional no Brasil. N&o obstante ndo sejam
sindnimas as ideias de judicializag&o e ativismo judicial, ambas decorrem de um movimento de
concentracdo de expectativas no Poder Judiciario, que passa a atuar como mais um poder

politico porque faz valer direitos descumpridos pelo Legislativo e Executivo.

Ainda que as decisbes decorrentes da judicializagdo tenham profundo contetudo
politico, s&o demonstracdes verdadeiras do principio da inafastabilidade. Diante de um evidente
descumprimento de um direito previsto na lei ndo pode o juiz se afastar do dever de atender a

parte que Ihe provoca via acdo judicial.

Nesse sentido, as repercussdes politicas sdo apenas consequéncias da decisdo juridica,
pautada e motivada pela lei num classico caso de provocacdo judicial em razdo de uma
pretenséo resistida. O judiciério é forcado a tomar decisdo com grande repercusséo politica por
consequéncia natural do devido processo legal. A sociedade, ignorada pelo Poder Publico no
reclame pelos seus direitos, interfere no andamento administrativo, notadamente no que se

refere ao orcamento, e passa a fazer parte do cenério politico.”

Outros motivos ainda podem justificar a judicializagdo. Como dito, o processo de
redemocratizacdo é fortemente impulsionado pela facilitacdo de acesso ao Poder Judiciario. A
Defensoria Publica é um importante exemplo. Ampliou tanto o acesso ao Poder Judiciério,
como também as informagdes juridicas, antes elitizadas. Para conhecer solucdes préaticas diante

de um caso concreto ndo é mais necessario pagar ou conhecer advogados.

Em que pese as criticas pertinentes ao resultado da judicializacdo, como interferéncia
e descontrole no orcamento e agenda da administragéo pUblica, uma visdo imparcial sobre o
tema permite perceber que se trata na verdade de mais um importante instrumento de controle

exercido entre os poderes. Isso porque a Carta brasileira, desconfiada da concentragéo e mau

T TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 22.
8 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Rio de Janeiro,
vol. 5, n. 1, 2012, p.23-32.
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direcionamento no exercicio do poder previu este — entre tantos outros — mecanismos de

contengdo de poder, em caso de excessos, e ainda de propulsdo, em caso de inércia.

Assim, a judicializacdo ndo é resultado de uma posigao ideoldgica ou filosofica da
Corte ou de qualquer juiz, trata-se de responder ao modelo Constitucional vigente, que expandiu

direitos sociais e criou 0s mecanismos necessarios para exercicio e aplicacdo deles’™.

O ativismo judicial, por sua vez, é um comportamento de ampliacdo no tocante as
competéncias constitucionais de atuacéo do Poder Judiciério. O ministro Luiz Roberto Barroso
além de estudar e defender o ativismo judicial, propde uma relacdo dele com um dever civico
e constitucional de atender, numa visdo profundamente ampla, principios e direitos
fundamentais. Para ele, a necessidade de ampliar a competéncia constitucionalmente prevista
para a Corte se d4 em razdo do descompasso existente entre a sociedade e o poder legislativo e,

portanto, a necessidade de a Corte atuar como representante Ultima dos anseios sociais.

J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacOes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. A idéia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais [...]J°

Assim, para ele, é necessario ser ativista quando, por exemplo, se exerce o controle de
constitucionalidade com base em critérios menos rigidos que os Constitucionais. O oposto de
ativismo, entéo, para o Ministro, € um comportamento de autocontencéo judicial, sendo este
um movimento conservador e de rigida aplicacdo constitucional, sem extrair 0 maximo das

potencialidades do texto, com abstencdo de interferéncia em politicas pablicas.

O fundamento das decisOes ativistas, uma realidade instalada no Brasil, se da
normalmente pelo manejo de principios diversos. A partir de uma falsa indeterminacéo judicial
possibilitada por um intencional abandono de critérios juridicos, a decisdo ativista autoriza o

juiz a eleger certa interpretagdo em detrimento de outra.

O principio da proporcionalidade é um bom exemplo de como néo se deve justificar

uma decisdo judicial por um principio. Robert Alexy é reconhecidamente um estudioso do

9 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Rio de Janeiro,
vol. 5, n. 1, 2012, p. 23-32.
8 Ibid., p. 4.
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referido principio. Nos apresenta complexa férmula para a correta utilizagao dele, mediante um
aparente conflito de direito. A utilizacéo tedrica e prética da técnica apresentada por Alexy,
inclusive fazendo referéncia ao jurista alemao, na justificacdo da decisdo, a utilizagcdo raramente
é feita tal como concebida pelo estudioso. Prova disso é o que Supremo Tribunal Federal aplica
a proporcionalidade — mencionando Alexy — focando apenas na aplicagdo como um conceito
associado exclusivamente a ponderagdo. A fragilidade com o que o principio da
proporcionalidade é enfrentado pelo Judiciario, notadamente o Supremo Tribunal Federal,
aprofunda a hipotese de que os principios todos sdo utilizados como um alibi tedrico para

alcancar a decisio previamente desejada.’!

Importante o enfrentamento acerca da utilizacdo de principios e de clausulas “vagas”.
Esta expressdo — “clausulas vagas” — é utilizada por Ronald Dworkin e por ele mesmo é

recomendado cuidado:

De fato, agora se pode ver que a propria pratica de chamar essas clausulas de “vagas”,
pratica a qual aderi, envolve um erro. As clausulas sdo “vagas” somente se as
considerarmos como tentativas remendadas, incompletas ou esquematicas de
estabelecer concepcgdes particulares. Se as encararmos como apelos a conceitos
morais, um maior detalhamento ndo as tornard mais precisas.8?

Para Dworkin, a relagdo entre o direito e 0 sujeito exige uma prética social
interpretativa, porque o encontro com o contelldo da norma é sempre feito dentro do caso
concreto. Este processo interpretativo apenas produz bons frutos se realizado com boa fé, ou
seja, 0 resultado obtido deve ser fiel ao sugerido durante o processo de busca da resposta correta

e ndo da vontade pessoal do intérprete.

A interpretacdo de clausulas “vagas” ou até mesmo de principios impfe que o
resultado seja harmdnico com o sistema. Diante de uma norma juridica, sob a qual haja
incerteza e dela dependa a solugdo do caso concreto, ndo pode o intérprete declara-la como
indeterminada para fazer dela o que quiser, de modo a conduzir a solugéo do caso conforme
pretendido por ele. A indeterminacéo ndo pode ser completa, ja que sempre existem critérios
juridicos anteriores que promovem condi¢des de eleger a mais adequada interpretacdo, de

acordo com todo o sistema juridico.

81 MORAIS, Fausto Santos de; ZOLET, Lucas. Constitutional Rights Expansion and Contributions From Robert
Alexy’s Theory. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 12, n. 2, p. 127-136, jul./dez. 2016.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p.
214.
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Diante de um caso dificil, que ndo carrega em si uma resposta pronta, como a maioria
dos casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal, o que se espera é um enfrentamento do caso
para ao final construir uma regra juridica, superando as dificuldades e incertezas que o caso
apresenta. Os ministros, se assim fizessem, forneceriam maior clareza a comunidade politica
porque esclareceria, a partir de critérios juridicos, as melhores concepcdes sobre as regras do

jogo, superando, assim, argumentos acerca de quem esta sendo julgado.®

Diferente disso, 0 que se observa é que os julgamentos sdo marcados por aproximagdes
intimas aos afetos trazidos no processo e a conclusdo tem contornos e argumentos pessoais

porque se utilizam de recursos e motivos extrajuridicos.

Os principios, neste cenario, assumem papel crucial. Eles que serviram — e servem —
inicialmente como um supressor de lacunas do Direito, assim como a analogia, jurisprudéncia
e a equidade, conforme artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil. Os principios que antes
foram a solugdo para decisdes que pudessem superar injusticas, passam a ser um instrumento
de legitimacdo da discricionariedade de juizes. Um novo hébito de relativizar normas e

abandonar a busca de uma resposta constitucionalmente adequada.

Em decorréncia do principio democrético criou-se uma hip6tese de perda de mandato
parlamentar além das j& previstas no texto constitucional, quando decidiu que a fidelidade
partidéria os fazia concluir que a vaga no Congresso pertencia ao partido, e ndo ao politico
eleito. Agora a decisdo foi revista, mas o Supremo ja suprimiu o principio da presungdo da
inocéncia e permitiu o inicio do cumprimento de pena sem que haja transito em julgado da acéo

penal®,

Sdo dois exemplos claros de comportamentos ativistas. Neles, a Corte inova
completamente na ordem juridica, inclusive criando regras com carater normativo geral. Em
todos os casos sdo justificadas pela aproximagéo da vontade da populacéo e a realidade politica
juridica que deveria ter sido satisfeita pelo Parlamento. A suposta desconexdo entre o desejo de
representantes e representados é o argumento central do comportamento ativista. Parte-se,
portanto, da suposicédo de qual seja a vontade da maioria e do ndo cumprimento dela pelos

parlamentares para suprimir, inclusive, o procedimento constitucionalmente previsto. Assim,

8 GLEZER, Rubens. O voto Sem Razdo (juridica): o positivismo juridico inconsciente de
Barroso. In VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens. A Razdo e o Voto: dialogos
constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV Editora, p. 163.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade n. 43, 44 e 54. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754357342
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sob o pretexto de cumprir a constituicdo descumpre-se duas vezes ela: deixando de cumprir o

procedimento previsto e agindo muito além das competéncias previstas.

N&o existe autorizagdo constitucional para que o Supremo supra a omisséo legislativa

ou a regulamente, tampouco que satisfaga o direito pretendido.

DecisOes ativistas devem ser eventuais, em momentos histéricos determinados. Mas
ndo ha democracia s6lida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco
sem Congresso atuante e investido de credibilidade. Um exemplo de como a agenda
do pais deslocou-se do Legislativo para o Judiciario: as audiéncias publicas e o
julgamento acerca das pesquisas com células-tronco embrionarias, pelo Supremo
Tribunal Federal, tiveram muito mais visibilidade e debate publico do que o processo
legislativo que resultou na elaboracdo da lei.®

Os ricos da prética ativista convivem com critérios inconsistentes, instaveis. 1sso
porque o agir ativista passa a ser uma escolha da Corte de acordo com a conveniéncia e
visibilidade do caso. Neste trecho de artigo cientifico publicado pelo Ministro Barroso, €
possivel perceber a preocupacdo com a visibilidade da Corte na condugdo de um processo e
ainda na escolha, sem fundamentos técnicos ou tedricos, acerca da aplicagéo ou ndo do processo

constitucional ou a supresséo dele em razdo da “necessidade’ ativista.

Com efeito, os membros de uma Corte, ainda que néo eleitos, exercem poder politico.
Os resultados politicos decorrentes do comportamento ativista ndo é o fundamento de toda
critica — ainda que seja em alguns casos. Na maioria deles o resultado da decisdo e a alteragéo

da norma juridica é bem avaliada.

Para provar pelo exemplo: o julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo (ADO) 26, que pretendeu a equiparacéo da pratica homofébica ao crime de racismo.
Urgente a necessidade de protecdo mais ampla ao grupo que € vitima em nimero cada vez
maior de préaticas preconceituosas, excludentes e letais. O resultado obtido atraves da
modificac¢do politica da tipificacdo da pratica homofdbica é profundamente vélido. Mas esse
raciocinio impde a celebre e fragil aceitagdo daquela méxima de que “os fins modificam os
meios”. Ainda que o resultado seja emblematico e até mesmo de ampliacdo de direitos
fundamentais, ndo se pode aceitar que o Poder Judiciario crie tipo penal, suprimindo todos os

processos constitucionalmente previstos.

8 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Rio de Janeiro,
vol. 5, n. 1, 2012, p.4.
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A atuacdo politica dos membros do Poder Judiciario é verificada também em sede de
Judicializag&o e as criticas que repousam sobre ela se limitam a cuidar para ndo desorganizar a
agenda e o orcamento publico. N&o se questiona a legitimidade da decisdo tampouco a

necessidade e legalidade do processo, através do qual permitiu a eficacia de direitos previstos.

No ativismo judicial, por sua vez, a interferéncia politica é resultado da auséncia total
do devido processo legal em flagrante atuacéo por parte dos Ministros a partir de critérios livres
de escolha, sem fundamentacdo juridica que a sustente. E claro que alguns importantes
principios sempre sdo levados em conta, mas o rompimento dos limites institucionais é t&o

profundo que eles — os principios — ndo sdo capazes de suportar.

No citado exemplo do julgamento que permitiu a tipificagdo do crime de homofobia,
note-se, houve protecdo de um grupo minoritirio, em aparente coeréncia com o dever
contramajoritario. Contudo, ndo se trata apenas de fundamentar a decisdo na protecdo ou
ampliacdo de direitos, mas sim de ndo se curvar a vontade da maioria (que neste caso
aparentemente pressionada o Supremo Tribunal Federal a concluir, tal como fez) em detrimento

da supressdo da democracia e da Constitui¢éo.

Este raciocinio corrompe a esséncia contramajoritaria. Sob o falso manto de protecéo
da minoria e constricdo da atuacdo parlamentar — caracteristicas do dever contramajoritario —

rompe-se profundamente o pacto democréatico para fazer cumprir o desejo majoritario.

O modelo proposto, e atualmente vigente, implica numa necessaria, maleavel e,
portanto, perigosa exigéncia de autocontencdo da Corte. Ela escolhe os processos em que a lei
pura seré aplicada e os processos que se utilizardo da funcdo representativa para descumprir a
lei e responder aos anseios populares, valendo-se de fundamentos extrajuridicos. Essa
autocontencdo € perigosa porque restrita, exclusivamente, pela prudéncia politica do juiz ja que

a lei é ignorada anteriormente por ele.

Fica a cargo da escolha do juiz os processos que serdo decididos com o rigor da lei e
para tanto os proprios Ministros carregam com si argumentos positivistas, e casos em que
defenderdo o poder interpretativo da Corte para além da letra fria da lei, ou ainda a existéncia
necessaria de certa interdisciplinaridade, ou por fim aceitar que o direito, mais que a lei, € uma

prética, e assim se autorizarem a decidir em desconformidade profunda com a lei.®

8 GLEZER, Rubens. O voto Sem Razdo (juridica): o positivismo juridico inconsciente de
Barroso. In VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens. A Razdo e o Voto: dialogos
constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV Editora, p. 144.
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O ndo posicionamento claro da Corte parece estratégica porque permite escapar das
criticas, alternando seu posicionamento conforme lhe prouver. Quando acusada de ativista,
apresenta exemplos de aplicagéo pura da lei. Quando acusada de positivista, apresenta casos de
interpretacdo ampla e de ampliagéo de direitos fundamentais. Descompromissados de qualquer
escola de pensamento, circulam livremente entre elas impossibilitando perceber a quais

premissas se filiam.

As decisOes ativistas do Supremo ampliaram a protecdo de alguns direitos e valores
fundamentais, contudo, em detrimento de outros valores e direitos. Ndo se trata de conflito de
direito e muito menos da necessidade de sopesamento entre eles, porque ambos podem ser

atendidos se cumpridos as regras do jogo democratico constitucionalmente previstos.

Os riscos para a legitimidade democratica, em razdo de os membros do Poder
Judiciario ndo serem eleitos, atenuam-se na medida em que juizes e tribunais se
atenham a aplicagdo da Constituicdo e das leis. Ndo atuam eles por vontade politica
prépria, mas como representantes indiretos da vontade popular. E certo que diante de
clausulas constitucionais abertas, vagas ou fluidas — como dignidade da pessoa
humana, eficiéncia ou impacto ambiental —, o poder criativo do intérprete judicial se
expande a um nivel quase normativo. Porém, havendo manifestacdo do legislador,
existindo lei valida votada pelo Congresso concretizando uma norma constitucional
ou dispondo sobre matéria de sua competéncia, deve o juiz acata-la e aplica-la.®

A conclusdo do Ministro Luiz Roberto Barroso, na defesa do comportamento ativista,
prova as criticas feitas em sua contramdo. Segundo o Ministro, os riscos referentes a
legitimidade democrética se atenuam na medida em que a Constitui¢do é cumprida, contudo,
no comportamento ativista é carente de fundamentacdo legal. Existe para atingir os fins

pretendidos se utilizando de caminhos discricionarios e desconhecidos.

A afirmagdo de que a existéncia de clausulas vagas ou fluidas permite um processo
criativo por parte do julgador tendo como margem ou limite a existéncia de leis vélidas e
vigentes se refere a conviccao ativista de que a ultrapassagem de limites é necesséria porque o
legislador falha constantemente ao se omitir em legislar, mesmo diante de manifesto desejo da
maioria. Ocorre que, a margem limitrofe primeira € a propria Constituicdo que deve ser acima
de qualquer omisséo legal, sendo esta sanavel por processos constitucionais, como o Mandado

de Injuncéo e a Declaracéo de Inconstitucionalidade por Omisséo.

& GLEZER, Rubens. O voto Sem Razdo (juridica): o positivismo juridico inconsciente de
Barroso. In VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens. A Razdo e o Voto: dialogos
constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV Editora., p. 4.
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Na contram&o dos argumentos levantados pelos defensores do ativismo, ha que a
critica ao movimento ndo é conservadora ou dogmatica, descrente no papel de promogéo social
do Direito. Ao contrario, trata-se da forte convic¢do de que o Direito é o responsavel pela
manutenc¢do da ordem democrética e da evolucdo que deve ser promovida respeitando o Direito,
ainda que ele impeca, por vezes, se utilizar de atalhos para fazer valer um desejo que tenha

inquestionavel fundo moral.

A inconsisténcia teorica sob a qual as decisfes ativistas repousam fragilizam de
sobremaneira os direitos duramente conquistados e previstos na Constituicdo vigente. Rubens
Glezer aponta o risco da tese defendida por Luis Roberto Barroso, explicando que o Ministro é
positivista porque em alguns casos a solucdo Ihe parece pré-pronta, e a aplicacdo da lei é de
encaixe perfeito. Contudo, em casos que ndo se encontra facilmente uma resposta pronta na lei
ao Ministro emerge a possibilidade de escolher a decisdo do caso da forma que mais Ihe agrada,

escolhendo o resultado de maneira discricionaria.®®

O risco aumenta na medida em que os casos levados a Suprema Corte, na grande
maioria das vezes, sdo de respostas juridicas complexas, ndo encontradas prontas na lei e assim
quase sempre com grande possibilidade de escolha de deciséo sem razéo juridica. Essa empirica
constatacdo, somada a intensa exposigdo do Supremo, o faz decidir por critérios extrajuridicos.
A legitimidade da decisdo passa a “depender da capacidade de o intérprete convencer o

auditorio a que se dirige de que aquela ¢ a solucdo correta e justa”.8®

A malicia deste comportamento esta no distanciamento conveniente de um minimo
fundamento juridico argumentativo e aproximacdo de critérios fundados na persuaséo e
convencimento. O resultado é agradavel a Corte porque o publico, ignorante das riquezas
juridicas e da importancia de lealdade ao Direito, legitima as decisdes, apoiando e regozijando
perante resultados que satisfacam seus anseios, normalmente passionais. Trata-se de uma

técnica de sofismo, tdo antiga quanto eficiente.

E preciso colocar sob suspeita 0 comportamento ativista porque, ainda que no cenario

atual o decisionismo seja esporadico (menos do que se deveria) e em grande medida para aplicar

8 GLEZER, Rubens. O voto Sem Razdo (juridica): o positivismo juridico inconsciente de
Barroso. In VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens. A Raz&o e o Voto: didlogos
constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV Editora, p. 140.

8 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Rio de Janeiro,
vol. 5, n. 1, 2012, p. 40.
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medidas juridicas aparentemente convenientes, a naturalizagdo deste processo pode permitir

que decisdes alcancem resultados impensaveis.

Apenas a partir de um pensamento critico é possivel perceber que o comportamento
ativista € um problema a ser enfrentado, mesmo que a solugdo possa desagradar e desacelerar
0 processo que acredita estar sendo beneficiado por ele. Utilizando da expressdo do Ministro

Luis Roberto Barroso: o ativismo tem o conddo de “empurrar a histdria”®.

E comum que seja utilizado recursos eufemisticos para minimizar ou naturalizar o
problema do ativismo. Recorrendo mais uma vez aos conceitos do Ministro Barroso: “A ideia
de ativismo judicial est4 associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais [...]” ou ainda “ a postura ativista se manifesta
por meio de diferentes condutas, que incluem a aplicagéo direta da Constitui¢éo a situagdes ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador

ordinario [...]"%

Séo eufemismos porque tratam-se, todas elas, de formas evidentes de ultrapassar 0s
limites impostos pela Constituigdo no tocante a competéncia/atribui¢do do Poder Judiciario. O
resultado desse falso, ou a0 menos impreciso, enfrentamento do que realmente se trata o
ativismo judicial impede que ele seja tratado como deveria, tanto por estudiosos do Direito
como pelo publico em geral, j& que a Corte escolhe em quais processos o ativismo “merece”

ser acionado, utilizando-se de critérios de pura conveniéncia.

J& parece superada as duvidas que pairavam sob a diferenciacdo entre ativismo e
judicializagdo. Em que pese essa aparente evolucdo, ainda persiste a tendéncia de reducéo das
criticas ao ativismo apenas se relacionado a contetido ou reflexo politico. A interferéncia do
Poder Judiciario na politica, como ja dito anteriormente, € um reflexo de uma série de fatores.

Nenhum deles, contudo, decorrentes da pratica judicante.

J& o comportamento ativista é fruto da vontade do aplicador ainda que possa tentar
revesti-la dentro da aparéncia judicante. A vontade do aplicador do Direito por vezes se espreita
na suposta vontade do legislador e da legislagdo. Remete a Kelsen a afirmagéo de que o decidir
(ato do aplicador do direito) é proveniente de um ato de vontade e ndo de conhecimento, j& que
este — 0 conhecimento - é reservado a ciéncia do direito. A problematica trazida por Kelsen se

d& na confirmacdo de que apenas as interpretacdes extraidas do poder judiciario sdo validas,

9% BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Rio de Janeiro,
vol. 5, n. 1, 2012, p. 26.
% Ibid., p.4.
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porque criam o direito e, portanto, estdo fadadas a discricionaridade. A relagéo imbricada entre
vontade e discricionaridade da decisdo judicial, proposta por Kelsen e evidenciada pela

realidade empirica, demonstra a pertinéncia da preocupagéo aceca dos riscos democraticos®.

O ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos, houve ali espaco para que isso fosse
possivel. Uma Constituicdo que uma vez sintética permitiu discussdes acerca dos limites morais
e legais da atuacgdo dos juizes notadamente no exercicio do controle de constitucionalidade e na

interferéncia politicas dessas e outras decisdes.

No Brasil, contudo, o espaco para 0 avango do ativismo era — é — menor, haja vista que
a competéncia e os limites do Supremo Tribunal Federal e de todo o poder judiciario estdo bem
definidos na Constituicdo. N&o foi suficiente. Decisdes com fundamentos extrajuridicos
escancarados que, sob o falso manto da busca adequada da aplicacdo dos principios vestiu-se a

discricionariedade.

A coincidéncia de momentos histéricos como: a latente ineficicia do direito na
contencdo da Segunda Guerra Mundial, a legitimagdo dos direitos fundamentais e a forte
expansédo da influéncia americana sobre o mundo, aumentaram o processo de judicializagao.
Este, por sua vez, oportunizou o0 nascimento do comportamento ativista. A frustracdo pela
omissdo e pelas lacunas deixadas pelo Estado fez com que o poder judiciario tomasse para si 0
poder de corrigir essas falhas, exercendo papel determinante de direcionamento politico, para

além dos limites das competéncias constitucionalmente previstas.

Se ao Supremo cabe guardar a Constituicéo, no Brasil com um texto téo expandido e
com direitos tdo minuciosamente descritos, ndo é exagero afirmar que qualquer assunto pode

ser judicializado porque quase nada escapa ao texto constitucional.

A posicdo do Supremo e de todas as Cortes Constitucionais o coloca numa posicdo de
“oréculo de validade das leis”. Essa expressao utilizada por Rui Barbosa, quando se referiu a
justica americana, pode ser utilizada agora como provocagdo para a atual atuagdo da Suprema
Corte Brasileira, porque tanto seu habitual comportamento como as proje¢des — marcada pelas
promessas e declaracdes do Ministro Barroso — (tratadas no primeiro capitulo deste trabalho)

indicam a possibilidade de exercicio, através deste 6rgdo, de uma autoridade simbdlica.

A ideia da autoridade simbodlica, trabalhada pela professora Clarissa Tassinari, indica

a pretensdo do Supremo de se autoindicar como “atuando no papel de poder mais admirado, o

92 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 249.



69

grande oraculo para resolugdo dos impasses (politicos) da sociedade, afinal, este é o lugar
onde as pessoas poderiam consultar as divindades sobre o futuro”. Segundo essa hipotese, essa
pretensdo é diariamente materializada pela atuacdo da Corte com supremacia. Faz isso no
momento em que é autorizada pela Constitui¢do a intervir constantemente (contudo, é claro,
mediante provocacdo) nas execugdes das funcdes dos outros poderes. A professora trabalha a
ideia de que essa intervencao pode ser proveniente tanto da execugdo de um modelo de trabalho,
comum a todas as Cortes ocidentais, mas também na exteriorizagdo da expressdo de outro
significado de modelo, o de padrdo ideal, exemplo e expressdo daquilo que se espera de um

poder.%®

Esta consideracgdo da Suprema Corte brasileira passa em algum momento pela ideia de
que sua supremacia é decorrente em alguma medida da visualizagdo da Corte como institui¢éo
modelo da democracia constitucional, uma vez que a atuacdo politica é sempre de destaque.
Para tanto, ha que ser considerado que a liberdade politica — notadamente dentro de um contexto
politico de presidencialismo de coalisdo — permite que as decisdes, as escolhas das pautas para

julgamento e a proximidade com o atendimento do desejo popular fortalegam essa ideia.

Ainda que este trabalho pretenda se desvencilhar dos caprichos politicos provenientes
da época da sua escrita, impossivel desconsiderar a atual posi¢éo do Supremo Tribunal Federal.
A ideia de supremacia, tratada nestas linhas, ndo escapa da ideia de legitimidade decorrente da
crenca deque o Poder Judiciario é o Poder Politico modelo, em detrimento dos outros dois

(Legislativo e Judiciario).

Assim, ndo obstante ainda persista a ideia de supremacia da Corte, tanto no que se
refere a um ideal pertencente ao imaginario das pessoas, tanto decorrente da permanéncia da
execucdo das decisdes (refiro-me a obediéncia e cumprimento das ordens), é inquestionavel

que houve evidente abalo & imagem do Poder Judiciario, antes quase que irretocavel.

Futuro recente podera responder se todas as teorias que foram formuladas até entéo
sobre a supremacia do Supremo e as praticas que sdo permitidas a partir desta ideia

permanecerdo assim.

Mais do que uma crise politica, estimulada pela crise econbémica e concretizada nas

ruas pelas intensas manifestacdes de reptdio ao Supremo Tribunal Federal, o Brasil e o Direito

9 TASSINARI, Clarissa. A Autoridade Simboélica do Supremo Tribunal Federal: elementos para compreender a
supremacia judicial no Brasil. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 2, p. 95-112, set. 2018.
ISSN 2238-0604. Disponivel em: <https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2547>.
Acesso em: 27 ago. 2021.
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enfrentam uma profunda crise de harmonia de tudo que ja foi construido acerca do papel e da

forca exercida pelo Poder Judiciério.

Sim. O Poder Judiciario sempre exerceu papel de destaque, principalmente se
comparado com o Poder Legislativo e Executivo. Houve sempre na figura do Poder Judiciario
a concentracdo das expectativas de, em primeiro lugar, um poder sem corrupcéo e, diante de
profunda consciéncia social, um Poder capaz de promover sempre defini¢des juridicas de alto

impacto na vida de pessoas que assistiam pacificamente o jogo harmdnico permanecer.

Tanta corda foi dada ao Judiciério, e tanto ela foi esticada pela postura audaciosa de
declaragbes — ndo apenas elas, mas também textos, defesas e principalmente, crescente pratica
ativista — como a do Ministro Barroso, tratada no primeiro capitulo, que a tenséo politica e a
culpa pela complexa crise enfrentada pelo Brasil foi finalmente desviada do Legislativo e

Executivo, até estourar na balanca do Judiciério.

Assim, a construcdo tedrica feita até os dias hoje, que insistiu na elucidacéo dos papeis
de uma Corte Constitucional e cuidou de mostrar a importancia para o cumprimento dos limites
constitucionais, sob pena de descredibilizagdo nacional e, portanto, risco de comprometimento
democrético, finalmente se concretizou. N&o que o Supremo tenha cometido os erros pelos
quais tem sido acusado, ndo é essa a conclusdo sugerida neste trabalho. O que é importante
perceber, diante da crise perante a qual se instalou entre os trés poderes, principalmente sobre
0 Poder Judiciério, € que a relacdo proxima entre a Corte e 0 povo, seja numa relacdo de
dependéncia ou de afinidade, demonstrou que a legitimidade ou a existéncia da Corte deve
existir a despeito da conformacao social de suas decisdes. Deixou evidente, ainda, a necessaria
aproximacdo do povo, ndo no que tange a adequagdo da decisdo com o0 suposto desejo

majoritario, com o projeto democrético e a essencialidade do Supremo Tribunal Federal.

Trata-se, portanto, de um movimento em sentido contréario do que pretende as teorias
que enxergam a necessidade de atuagdo do Poder Judiciario de forma representativa, e ndo
contramajoritaria. A preocupacéo teérica de justificar a solugéo do problema democratico do
exercicio do controle de constitucionalidade, na hipétese de atuacéo representativa da maioria
ou da minoria, além de ndo solucionar o problema, expde a Suprema Corte a uma existéncia
fragil, que depende do cenario politico e dos movimentos de massas para sua permanéncia. A
relagdo de dependéncia ocasionada pela teoria de uma Corte representativa, impede a atuagdo

independente dela e compromete, portanto, a execucdo do controle de constitucionalidade.
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Assim, se o principal argumento para legitimacao do ativismo € o de que o Supremo
Tribunal é o mais proximo do povo e o que melhor ouve e representa sua vontade, a crise atual

instalada desmonta definitivamente essa teoria.

Além disso, ultrapassar as margens impostas pela Constituicdo em razdo da fortalecida
ideia de ser a Suprema Corte a “instancia moral” em razéo da “permanéncia de certa confianga
popular” enfraquece a existéncia da Corte porque relativiza sua legitimidade, uma vez que a

condiciona a afinidade e aceitagéo popular.®

A habilidade e a aptiddo do Poder Judiciario no exercicio da sua fungéo (ja que é o
Unico que € composto por capacitados techicamente para 0 cargo) proporciona a aparéncia e o
compromisso de resultados dignos de especialistas e, portanto, sempre da resposta correta. Essa
ideia é potencializada porque os Ministros atuam de maneira imparcial/neutra e resolvem os
impasses sociais de maneira mais desinteressada que 0s outros poderes de origem
representativa. Todos esses componentes puderam elevar a legitimidade constitucional da Corte

para um lugar de supremacia judicial®®.

A supremacia judicial esta profundamente relacionada a ideia de confianga. Esta, por
sua vez, é complexa porque retine em si uma série de elementos subjetivos que dependem da
perspectiva perante a qual se analisa. E possivel que ela se relacione com seguranga juridica,
porque a confianca exige que ndo haja surpresas e seja, portanto, duradoura. E possivel ainda
que ela se relacione com critérios de justica, que flutua variavelmente de acordo com os critérios

pessoais que cada cidaddo carrega em si.

Dessa forma, a defesa de uma Corte Constitucional que atue de maneira representativa
corresponde ao ideal de fortalecimento da confianga do povo. O ativismo judicial se coloca a
servico deste propdsito porque é o mecanismo que permite que a decisdo, ndo obstante vazia de

adequacdo juridica, se molde ao critério de justica manifestado pelo povo.

A modulacdo de metodologias de interpretacdo para a decisdo judicial, propondo,
inclusive, “uma técnica de conceitual asséptica” — expressdo do professor Rafael Tomaz de
Oliveira - forjando um ambiente imparcial e apolitico. O professor comprova que esse ambiente

imune a interferéncias é forjado porque a influéncia moral dos decisores est4 sempre presente.

% MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 0rfa”. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, pp. 183-202. nov. 200, p. 187,

9% TASSINARI, Clarissa. A autoridade simbélica do Supremo Tribunal Federal: elementos para compreender a
supremacia judicial no Brasil. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 2, p. 95-112, set. 2018. ISSN
2238-0604. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2547. Acesso em:
27 ago. 2021. doi:https://doi.org/10.18256/2238-0604.2018.v4i2.2547.
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Esse fendbmeno se da porque existem conceitos que sdo profundamente afetados pela moral, e

dela ndo podem escapar.%®

Nesse sentido, a transferéncia para o Poder Judiciério das resolucdes de conflitos que
ndo puderam ser solucionadas por outras instancias do proprio Poder Judiciario ou pelos outros

Poderes, reforgca a imagem de confianga:

Foucault ja dizia que todo poder pressupde uma relagdo com o saber (e vice-versa).
Em resumo, saber é poder. Entdo, o que sabem as cortes/tribunais constitucionais?
Ora, eles sabem como melhor aplicar as leis; sabem como decidir adequadamente.
Afinal, essas instituicbes agem por justica — sempre vao apresentar a solucdo mais
justa para a controvérsia. E essa uma das possiveis imagens que pode ter sido criada
para os 6rgdos judiciais, especialmente para os que decidem por Gltimo, e é isso que
de certo modo pode ter fomentado o discurso de supremacia. Esse é apenas um dos
elementos que desperta na sociedade a confianga de que, deslocando a
responsabilidade das decisdes fundamentais da comunidade politica para o judiciario,
serd produzido uma definicdo a melhor luz: a luz de um saber técnico (juridico).®’

Este posicionar-se alheio a supremacia judicial como discurso inventado é provocado e
incentivado pela sensacdo causada por seus efeitos, suas repercussfes no imaginario da
sociedade: “pacifica consciéncias” e gera “[...] politicamente a conciliacdo das contradi¢des”.
E por isso, por essa impressdo de conforto que é pressuposta ao mito, que o discurso se
naturaliza, gerando aceitacdo, “veneracdo as formas de poder que o criam”, através do
estabelecimento artificial de “relagdes necessarias e esquemas ideais”. Assim, o discurso de
supremacia judicial “opera como lei universal”, o que ganha ainda mais peso quando a
instituicdo para a qual se destina este discurso comega a consolida-lo satisfatoriamente como
prética.%®

A supremacia judicial que justifica a atuagdo ativista e portanto, discricionaria, se
sedimenta também porque dentro das tensdes naturais da democracia cabe naturalmente ao
Supremo a resposta final dos conflitos. Se a democracia € um regime de tensdes, conflitos e
incertezas, ao judiciario foi conferido o dever de encontrar o caminho para a pacificagdo final

do conflito.
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3 DEMOCRACIA DESCONSTRUIDA

Talvez ndo seja esperado que um trabalho como este que busca analisar o
comportamento do Poder Judiciario estude os instrumentos de manutencdo do modelo
democrético. Contudo, é fundamental descontruir o conceito de Democracia para analisar cada

elemento que o compde e assim fortalecer a ideia para a qual se pretende caminhar.

O fundamento desta preocupacéo surge da constatacdo empirica de que existe um falso
consenso de que democracia seja concretizada num governo do povo, pelo povo e para o povo,
como disse Abraham Lincoln no célebre discurso de Gettysburg. N&o que néo seja, mas ndo é

S0 isso.

Qualquer tentativa de prever os riscos perante os quais a democracia podera sucumbir é
apenas uma profecia originada nas aflicdes e preferéncias pessoais daquele que ousar
desempenhar essa tarefa. Primeiro porque a historia j& demonstrou que este tipo de previsao
erra reiteradamente, segundo porque o conceito de democracia pode variar sensivelmente, sem
que deixe de ser considerada democracia, para aqueles que vivem dela num determinado
contexto historico. Ora, acreditamos viver num regime democratico mesmo no periodo em que
mulheres e negros ndo tinham direito a voto, ou a serem votados. Por certo que este cenario,
visto hoje, é bastante claro ao demonstrar-se ndo democratico. Ndo se pode saber o que as

geracgOes futuras poderdo conceber como democracia.

Ha muito tempo foi construida a falsa ideia de que a Democracia ¢ um modelo perfeito.
A idolatria por este regime impediu que discussdes acerca de possiveis reformas fossem feitas
de forma a torna-la mais “realizavel”. A aparente superestimacdo da vontade do povo,
caracteristica central, mas ndo unica da democracia, também contribuiu para que o modelo
apresentasse ranhuras e se apresentasse de forma distorcida. A democracia ndo € apenas a
atribuicdo de poder ao povo (da maioria), mas é essencialmente a distribuicéo e contencéo de
poder de forma que ndo haja autocracia em qualquer nivel, seja nas médos de um lider, seja na
mao de um povo. Todos cedem poder para que o pais seja regido pela lei. O direito é, assim, o

legitimador do poder.

A crise politica pela qual passa o Brasil pois a prova a rigidez democréatica. Mostrou

suas fragilidades. Mas até agora, se mostra firme e eficaz.
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E preciso relembrar, contudo, que foi através de exercicio democrético que grandes e
funestos momentos historicos acontecessem. A democracia permitiu emergir o fascismo que

tdo logo triunfou, desfez-se dela.

Essa constatagdo histdrica deve ser feita para alertar de que a tranquilidade proveniente
de anos de exercicio democratico provoca uma falsa ideia de seguranca absoluta. Como se fosse
um regime blindado a promover atrocidades, principalmente no tocante a direitos e garantias
individuais. Néo é.

Democracias carregam em si mesmas o germe da sua destruigcdo, porque se é do povo a

origem de todo o poder, pode ele, o povo, decidir pelo fim da democracia. Lowentais diz isso.

Afirmo preliminarmente que o Gnico modo de se chegar a um acordo quando se fala
de democracia, entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico,
¢ o0 de considera-la caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou
fundamentais) que estabelecem quem esta autorizada a tomar as decisdes coletivas e
com quais procedimentos.%

Para o autor, todo grupo organizado tem de estabelecer formas de apurar as decisdes
que o afetardo interna ou externamente. Ponto central para que essas decisdes sejam fruto de

um processo democratico, é que partam de uma regra, seja ela escrita ou consuetudinaria®®,

Por certo que ndo se pode dizer, mesmo na méo de uma viséo otimista, que a democracia
é um governo de todos (onicracia). Primeiro porque ndo sdo todos que votam, segundo porque

muitos sdo excluidos ou desconsiderados nos projetos e tomadas de deciséo.

Né&o e muito lembrar que a tomada de decisdes pelo grupo, que no sistema democratico
é constituido sempre pela vontade da maioria, deve ser fruto de um desejo livre, consciente,
construido a partir da verdadeira e livre vontade e influenciada pelas discussoes e processos de
formacéo de opinido que cada individuo permitiu-se viver. Trata-se de direitos fundamentais
que devem ter sido prestigiados ao longo do processo de formagéo da opinido do voto, sem 0s
quais o resultado ndo pode ser considerado democratico. Para Bobbio, “as normas
constitucionais que atribuem estes direitos ndo sdo exatamente as regras do jogo: Sao regras

preliminares que permitem o desenrolar do jogo™%!

9% BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 30.
100 |pid., p. 31.
101 |bid., p. 32.
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Em raz&o disso, € possivel afirmar que a existéncia da democracia exige uma dupla e
contraposta posicdo do Estado, ou seja, que atue para garantir liberdades inerentes ao exercicio

democrético, e abstenha-se e respeite as consequéncias das liberdades democréticas.

E preciso desconstruir a democracia para perceber que o projeto que a idealizou nio foi
possivel na prética. Por isso que repetidas vezes o mundo passa pela crise sintomética de temer
a ruina definitiva da democracia ou ao menos afirmar estar diante de um processo transformacéo
restritiva ou diminuicdo das garantias e ideias democréaticos. S&o momentos, na verdade, de
demonstracdo das fragilidades de um projeto idealizado que a todo tempo é posto a prova, mas
que ainda resiste.

Noberto Bobbio elege seis motivos principais que frustraram o projeto idealizado de

democraciat?®?

. O primeiro deles é a errada nogdo de que o povo é simplesmente formado por
individuos soberanos. E claro que sd0. Mas ndo é possivel, segundo ele, partir de uma
concepgdo individualista da sociedade, desconsiderando os corpos intermediérios, a formacéo
de grupos, partidos, sindicados que dividem e agrupam pessoas que influenciam e amarrotam a

individualidade ou a autonomia pensante de cada um:

O modelo ideal da sociedade democratica era aquele de uma sociedade centripeta. A
realidade que temos diante dos olhos é a de uma sociedade centrifuga, que tem apenas
um centro de poder, mas muitos, merecendo por isto 0 nome, sobre o qual concordam
os estudiosos da politica, de sociedade policéntrica ou polidrquica (ou ainda, com uma
expressdo mais forte, mas ndo de tudo incorreta, policratica). O modelo do Estado
democratico fundado na soberania popular, idealizado a imagem e semelhanga da
soberania do principe, era 0 modelo de uma sociedade monistica. A sociedade real,
subjacente aos governos democraticos, é pluralista.1%

O segundo motivo, chamado por ele de “revanche dos interesses” indica uma falha na
atuacéo dos eleitos que atuam de forma a prestigiar o interesse do grupo que o elegeu, exercendo
um mandato de interesses, vinculado a prestigiar o determinado grupo em detrimento de outro.
Trata-se, segundo ele, da consequéncia do primeiro motivo, ou seja, a existéncia de interesses
conflitantes de grupos que desejam a todo tempo enfrentar-se e derrotar seus opositores. Uma
vez eleito, o representante deve representar os interesses da nagdo e ndo mais seus proprios ou

dos que supostamente o elegeram.

102 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 36.
103 |pid., p. 36.
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Na descricdo do terceiro motivo, que Bobbio denomina como “persisténcia das
oligarquias” é descrita uma interessante visdo sobre o excesso de democracia: “nada ameaca
mais matar a democracia que o excesso de democracial®”. O autor se refere a ideia de que
ainda que a democracia representativa imponha o empenho de poucos e o desinteresse de
muitos, exigir a participagdo mais intensa pode gerar cansago e apatia por parte do povo pela
politica. Essa sistematica tem como consequéncia a permanéncia no poder de elites, que

concorrem entre si para tomada do poder, tal qual nos anteriores governos oligarquicos.

O “espaco limitado”, quarta critica de Bobbio, constata que existem ainda muitos
espagos que ndo participam efetivamente do jogo democrético. Sugere que mais do que analisar
a expansdo democratica apenas através dos numeros de votantes ndo é suficiente para verificar
se 0 poder politico esta sendo exercido por todos. E preciso analisar quem e onde estdo as
pessoas que ainda ndo votam. Lembra que os direitos politicos sdo consequéncias dos direitos
de liberdade, assim, diante do fato de que existem ainda muitas pessoas excluidas do poder
politicos é imaginavel que estejam também sem usufruir plenamente de suas liberdades. E

impressionante a permanéncia dos fatos que ensejaram as criticas de Bobbio.

A quinta, chamada de “poder invisivel” é o fracasso da democracia em dar publicidade
a todos os atos do Estado que deveriam estar sob o controle da propria publicidade. O exercicio
do poder politico exige, na verdade, uma profunda e vergonhosa engrenagem de obtencéo de
vantagens impublicaveis, que a democracia ainda ndo péde vencer. Ainda que hoje existem
mecanismos de controle ou ao menos de verificagcdo, como o Portal da Transparéncia, é

infinitamente insuficiente para frear o advento do governo invisivel.

7

A sexta e Ultima promessa ndo cumprida é “o cidaddo ndo educado”. O autor lembra
que sempre esteve presente nos estudos acerca da democracia a certeza de que a transformagao
de suditos em cidaddos se d& através da educacdo para a cidadania. Trata-se de um processo
que deve ser feito durante o processo democratico e deve assim permanecer. Nada mais
inclusivo, e mais democratico, que permitir que através da participacdo eleitoral haja a
aproximacao dos interesses da comunidade com as elites que pretendem ser eleitas. H& que ser
superado (através da educacédo para a cidadania) o voto de permuta ou clientelar, como explica

Bobbio, para alcancar o ideal do voto de opini&o, ou seja, que a participagdo se dé em razéo de

104 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 39.



77

uma opinido politica e quem sabe assim os eleitos também atuem em defesa dela e ndo para e

por interesses pessoais.'%

Para fechar o raciocinio do autor, ele proprio conclui que as promessas ndo foram
cumpridas em razdo da complexa formagéo da sociedade e da sua constante transformagéo. A
democracia exige que todos possam votar e ser eleitos, esséncia que impede a elitizagdo e
permanéncia da igualdade real. Contudo, o enredamento que envolve qualquer cargo publico
de origem eleitoral exige um preparo técnico que apenas especialistas podem dar conta, vez que
organizar politicas publicas, economia, seguranca e tantas outras pautas que compde o trabalho
politico, seja do executivo seja do legislativo, requerem conhecimentos cientificos para serem

eficaz1%,

De inicio, ainda que dentro de um Estado democratico, porém com voto restrito a
grandes proprietarios, era natural que o Estado se preocupasse em atender apenas estes
interesses. Por isso ainda téo forte a ideia de propriedade privada como méxima intocavel. O
voto sendo estendido a todos, ou a quase todos, natural o movimento do Estado em atender

também outros interesses, com demandas vindas de todas as classes sociais.

Ainda que o voto tenha sido estendido e hoje os paises democraticos se orgulhem de
oferecer um regime eficaz, a verdade é que ainda existem novos e dificeis obstaculos a serem

superados. O modelo principal de democracia, o representativo, tem também seus problemas.

O distanciamento entre os desejos do povo e o trabalho efetivamente feito pelos politicos
eleitos trava a chamada “patologia da representacdo”. N&o se trata apenas de ndo cumprir
promessas de campanha, mas de agir e decidir de forma bastante diferente do que o povo agiria,
se fosse dono efetivo do poder. A consequéncia da divergéncia dos interesses entre
representantes e representados é outra patologia, a da participacdo. Cidadaos desmotivados a
votar porque descrentes de que o voto ou a mudanga dos politicos eleitos trard qualquer

modificagdo ou beneficio pretendido®’.

O autor Boaventura de Souza Santos esclarece que essa distancia verificada entre
representantes e representados € a raiz do sistema da Democracia Representativa. Nao se trata,

segundo ele, de um fendmeno que surpreendeu as democracias modernas. Na verdade, trata-se

105 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 45.

106 |bid., p. 46.

107 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Dificil Democracia: reinventar as esquerdas. 1 ed. Sado Paulo: Boitempo,
2016, p. 86.
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de uma estratégia elitista que impede o exercicio efetivo dos interesses das classes

revoluciondrias das grandes massas.

Esta distdncia é chamada por Robert A. Dahl de responsividade. Para ele, uma
caracteristica fundamental da democracia que deve ser sempre associada a outras duas:
capacidade de todos os cidaddos plenos formular livremente suas preferéncias; expressar suas
preferéncias a seus concidaddos e ao governo; dentro, € claro, de um cenério de sufrégio

universal e livre contestagdo plblica.1%

Outro problema apontado por Boaventura no tocante a democracia representativa € a,
aparentemente oportuna inexisténcia de controle social da conduta dos eleitos. Os votos
atribuem o poder de tomada de decisdes contudo ndo exigem, ou contemplam um efetivo
mecanismo de prestacdo de contas permitindo que o sistema seja amplamente vulnerdvel a

corrupcgao.®®

Ha um risco iminente, dentro deste cenario de disfungdo representativa. A consciéncia
de que a democracia representativa pressupde a existéncia da desigualdade social ou ao menos
ndo faz caso dela, pode causar uma grande revolugdo socialista. Acuados o0s interesses
capitalistas podem se valer de meios ndo democraticos para impedir tal vitdria democratica. Eis

o risco de uma nova onda de fortes tendéncias fascistas'*.

Neste sentido, a ideia de democracia hoje sustentada relaciona-se falsamente com o ideal
de “autogoverno do povo” ou de soberania popular. Contudo, nas palavras de Gunther
Maluschke, essas expressdes tém origem na democracia direta que ndo corresponde aos
modelos atuais “pelo fato de esses conceitos e defini¢ces estarem sendo extraidos do seu
contexto original e usados em um contexto novo e ndo apropriado, cria-se o paradigma de uma
linguagem tedrica devido & qual a doutrina da democracia se afasta cada vez mais da prética
governamental moderna”. O autor defende a ideia de que, como ja dito nesse trabalho, a ideia
de Lincoln de “governo do povo, pelo povo, para o povo” fica profundamente diminuida dentro
do contexto da democracia representativa, notadamente porque com limites constitucionais
claros que esvaziam o conceito de soberania. Desta forma, existiria, para ele, uma contradictio
in adjecto na afirmacdo de que existe uma soberania popular dentro do cenario do

constitucionalismo limitado. Essa ideia se relaciona com este trabalho porque, somada a outras,

108 DAHL, Robert A. Poliarquia: Participacdo e oposicdo. 1. ed. 3. reimpr. Sdo Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 2015, p. 26.

109 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Dificil Democracia: reinventar as esquerdas. 1 ed. Sao Paulo: Boitempo,
2016, p. 86.

110 |pid., p. 90.
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como da relativizagdo do conceito e maioria, possibilidade de formagdo de uma maioria
tirnica, dever de defesa de grupo minoritérios, entre outras, naturaliza e reforca a necessidade

de neutralizagdo do ideal de poder incontrolavel, e portanto, soberano, do povo*!! .

Paul Hirst, critica essas contradi¢des entre teoremas anacrénicos explicando que, em
primeiro lugar, a maneira como se da a democracia representativa ndo permite que os desejos
da coletividade sejam de fato apreciados na elaboracdo das leis ou dos projetos politicos. Isso
porque as decisbes dos representantes eleitos, certamente, ndo sdo as mesmas do eleitorado.
Mais do que isso, “ 0 conjunto dos corpos representativos ndo € simplesmente um microcosmo
da sociedade politica inteira” ou seja, a elei¢do ndo é encerrada com a concretizagdo da vontade
do povo mas na escolha, extremamente limitada, entre as pequenas organizagdes que se

ofereceram a cumprir este papel, através dos partidos politicos.!!2

Prova disso, esclarece Hirst, é que a legisla¢do se torna um instrumento de concretizagéo
dos projetos do executivo, legitimando suas acdes em detrimento dos anseios democraticos que,
na prética, ndo existe. O que cabe ao povo decidir € um campo pequeno se comparado ao que
o0 imaginario popular acha que realmente decide. A democracia representativa decide, apenas,
pessoas e partidos. As decisfes politicas, na verdade, seguem seu fluxo a mercé da vontade

politica e individual da coletividade.

Assim, é possivel afirmar que a eleicdo politica é o exercicio da competéncia do povo e
ndo a manifestacdo pura da soberania. Trata-se da manifestacdo de um direito
constitucionalmente previsto de garantia ao direito ao voto, preestabelecido pelo sistema

eleitoral partidério.
A soberania é, portanto, uma fonte de direito e ndo um direito por ela mesma.

O modo como é posto o sistema eleitoral nas democracias representativas é a
manifestacdo méxima de autolimitagdo do poder supremo do povo (conceito este trabalhado ao
longo deste estudo). A autolimitacdo imposta pela regra constitucional democratica € um
instrumento de abdicacéo da soberania do povo. Essa constatacdo se presta a promover uma
correcdo terminoldgica e conceitual no que se refere a ideia de democracia, intrinsicamente
relacionada a poder soberano do povo, como se dele pudesse extrair sempre a vontade para em

seguida ser expressada pela politica.

111 MALUSCHKE, Gunter. A Soberania Popular: enigma ndo resolvido da democracia. Disponivel em:
<https://revistas.ufg.br/philosophos/article/view/11324/7446>. Acesso em: 21 out. 2022.
112 HIRST, Paul. A Democracia Representativa e seus Limites. Rio de Janeiro, Jorge Zahar Editor, 1993, p.31.
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Soberania, de fato, foi experimentada apenas na vigéncia da autoridade politica do
monarca porque era verdadeiramente ilimitada uma vez que ndo constrangida pelo
constitucionalismo. A ideia de soberania do povo surge para diminuir o poder do monarca. Uma
luta marcada pelos interesses burgueses que reivindicam para o povo, pensando na verdade em
si mesmos, o poder soberano. Houve uma internalizagdo do conceito de soberania do povo,
originalmente um conceito de luta, num conceito teérico reivindicado uma vez vitorioso o
modelo democratico. Contudo, a ideia de soberania do povo é contraditéria ao modelo do
constitucionalismo democratico porque a soberania pura ndo convive bem com limitagéo de
poder por um documento politico criado, na maioria dos casos, por geracfes passadas que se

aplicam e submetem geracdes futuras.

Nesse sentido, justificar a interferéncia da “vontade” do povo nas decisdes judiciais em
razdo da ideia de soberania do povo como elemento fundamental do regime democratico é um
contrassenso. No modelo constitucional democrético, ndo existe poder soberano. Faz parte da
ideia fundamental da democracia constitucional a limitagdo de todas as fontes de direito e poder,
através de um documento politico. A soberania do povo so existe, de fato, se 0 povo exercesse
seu préprio poder supremo, tal como o modelo de democracia direta exercida de maneira

ilimitada, sem a presenca de uma constitui¢éo vigente.

O constrangimento das competéncias, tanto do Estado como do povo, € profundamente
limitadas e circunscritas pelo modelo vigente. O Estado democrético constitucional ndo tolera
soberania de quem quer que seja, inclusive do povo. N&o se trata, é claro, de alijar
completamente o ideal de soberania popular, mas de constatar que, stricto sensu, ndo existe
nenhum poder soberano dentro de um Estado democréatico-constitucional. A soberania do povo
funciona melhor com a ideia de soberania de poder constituinte diante do qual todo o poder,
inclusive do Estado, emerge. Uma vez posto o direito constituinte, ele é imediatamente
substituido pelo poder constituido e a partir dai a soberania é eternamente diminuida e a
soberania do povo fica em repouso até que através de uma revolucédo, o poder constituinte é

reivindicado e novamente posto em pratica.

3.1 A ORDEM DEMOCRATICA E O ESTADO DE DIREITO

Imprescindivel relacionar Democracia e Estado de Direito, como que duas faces da

mesma moeda, onde um nao sobrevive sem o outro.
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Assim, diferente do Estado Liberal, o Estado de Direito busca regulamentar toda sorte
de direitos a fim de garantir o cumprimento de valores, tal qual liberdade e igualdade, sem
renunciar a previsibilidade e seguranga no tocante ao conhecimento prévio das regras e
condi¢Bes impostas. Contudo, ndo é possivel afirmar que a existéncia de um regime
democrético se caracteriza apenas pela protecéo de direitos sociais, como nos Estados Sociais.
Isso porque sdo inimeros os exemplos de Estados Sociais que conviveram com a proje¢ao de

direitos sociais na busca de igualdade social, sem permitir, contudo, igualdade politica.

Como dito, ndo é possivel pensar em democracia se ndo fundada em um Estado de
Direito. Contudo, o contréario néo é verdadeiro. E possivel que monarquias existam e tenham
seu poder limitado e direcionado pela lei, sem, contudo, que sejam considerados democraticos,
j& que neste caso inexiste liberdade e igualdade politica. A vontade individual nem sempre se

afina com o objeto do dever.

Para Kelsen, essa é uma caracteristica fundamental da democracia e de sua diferenca de
outras formas de governo. A existéncia de liberdade politica, e a regéncia da Constitui¢do sob
a ordem juridica. Assim, para ele, cidad@o livre é aquele que esta sujeito a leis perante as quais
ele, o cidad&o, participou da elaboragdo. Assim, as obrigacdes perante as quais as pessoas Sao

submetidas, sdo fruto da sua propria vontade.!*3

O Estado de Direito é entdo, por assim dizer, o governo das leis. Deixa para tras as
formas de governos que sdo baseadas na vontade dos homens, como na monarquia ou na
aristocracia. Assim, o Estado de Direito ndo diz respeito apenas a quem e quantos governam
(um Unico governante, COmo na monarquia; poucos governantes, como na aristocracia, ou uma
infinidade deles — o povo — como na democracia), mas sim a forma como o exercicio do poder

é exercida'®.

Norberto Bobbio retoma a classica discussdo entre Platdo e Aristoteles sobre a
supremacia do governo dos homens e do governo das leis. Enquanto Platdo enxerga na
superioridade dos governantes a ruina da prosperidade das cidades, Aristoteles aponta que a
generalidade das leis e inaplicagcdo aos casos concretos, como determinante para que o bom

governante se veja impedido de exercer suas habilidades e comandos.

Ora, para este ultimo, se posto nesta posicdo de lideranca é porque esta claro seu talento

para condugcdo justa e honesta do seu povo. Conclui, Bobbio, que a tendéncia humana de almejar

113 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 405-406.
114 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 165.
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sempre 0 caminho que presta maiores vantagens aos desejos particulares em detrimento do bem
comum sO pode ser contida mediante leis rigidas que impegam qualquer descaminho do
governante. Ainda que a lei ndo alcance as complexidades dos casos e da evolugdo humana,

ainda assim parece mais previsivel, além de promover igualdade, seguranca e liberdade.

Se submetidos a lei, devemos obediéncia a uma vontade publica, autorizada pelo
processo democratico. A previsibilidade das consequéncias e, portanto, a seguranca so valores
singulares do povo submetido a lei. J& 0 governo dos homens, além de estar a mercé da vontade
corruptivel de uma sO pessoa, esta € tdo instavel quanto os interesses e vantagens de cada caso,

além do evidente e quase que inescapavel comportamento tiranico e violento.

A conquista positiva do governo dos homens é marcada pela postura paternalista ou
patriarcalista do poder, como se o Estado fosse uma grande e harménica familia que € gerida
pelo pai.'® Neste modelo, o poder é concentrado na mao de um Ginico homem para o qual todos
devem obediéncia, sendo esta proveniente de um sentimento forte de subserviéncia em razéo
profunda relagéo de confianga e medo. Confianga nos casos em que o governante lidera com
forca de paternal, cumprindo um papel de pai de familia, e medo se o governante conserva sua
posicdo baseada na forga. Ainda que ambos ndo sejam democréticos nem possibilitem um
Estado de Direito, pode-se dizer que o primeiro, o paternalista ainda que evidentemente
despotico ainda conserva em si caracteristicas de legitimo, porque conta com a aceitacdo dos
stditos (ainda que possa ser dito que essa aceitacdo ndo é valida, porque contaminada de

diversos fatores)*!e.

Norberto Bobbio faz ainda um importante alerta: o Estado de Direito é antes de tudo, ou
melhor, é originalmente um Estado dos Homens, porque a origem de toda lei é o governante,
veja:

Os homens vém antes das leis: o0 governo das leis, para ser um bom governo (e ndo
pode ser um bom governo se ndo sdo boas as leis a que deve conformar a prépria
acdo), pressupde o homem justo, capaz de interpretar as caréncias de sua cidade.'”

Este homem que criou a primeira das leis a partir da qual surgiu todas as outras, ou
mesmo 0 homem que cria a lei hoje, sdo vistos como homens extraordinarios, porque tem a
missdo de controlar a natureza e naturais desvios do homem, contribuindo com um todo melhor.

Assim, mais do que analisar se bom ou mau governo mirando a figura do administrador, €

115 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 176.
16 |hid., p. 178.
17 1hid., p. 178.
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preciso perceber a importancia do legislador uma vez que é o produto do seu trabalho que sera
o limite e 0s meios do governante, que por sua vez, é claro, deve ser precedia de qualidades que

possibilitem a boa gestéo.

De qualquer sorte, Bobbio conclui que a disputa entre governo dos homens ou governo
das leis € vazia porque um ndo exclui o outro. Ora, sob o governo das leis, € o homem que lhe
trara movimento, utilidade. Dentro desta posicdo de submissdo & lei, triunfa o exercicio da
democracia, modelo através do qual os conflitos s&o resolvidos por regras legitimas que evitam

a solucdo através do derramamento de sangue.®

A lei, neste caso, exerce o papel de limitar tanto que individuos, mas principalmente o

Estado atue de forma a constranger a liberdade e a intimidade do povo.

Ao Estado de Direito é esperado que todo poder politico se inspire no direito, sendo a

lei o processo legitimador de todas as agdes do governo.

A relacdo do exercicio do poder com a lei pode apresentar-se sob duas perspectivas.
Assim, os poderes podem ser exercidos sub leges, ou seja, mediante a autorizagéo da lei ou
ainda per leges, ou seja, 0 poder se expressa em si mesmo na lei geral e abstrata, a lei é a
expressdo do poder. Assim, o exercicio do poder politico dentro do Estado de Direito se

manifesta sub leges, impedindo ou tentando impedir o abuso de poder. 11°

A submiss&o de todos as leis gerais e abstratas resulta muito mais do que impedir abusos,
como dito, no exercicio do poder. Resulta em obstar que leis possam existir para beneficiar ou

desamparar um determinado grupo de pessoas.

Assim, o Estado de Direito atual distanciou-se do Estado Liberal e passou a reger além

das relaces politicas, também as relagdes juridicas privadas.

Canotilho esclarece que dentro de um Estado Democréatico de Direito existe entdo a
coincidéncia de duas caracteristicas, provenientes de cada um destes dois modelos. Se no
Estado de Direito temos imposta uma condigdo negativa (liberdade negativa) frente ao Estado,
impedindo que ele aja de forma a constranger direitos e ultrapassar limites impostos pela lei, ao

Estado Democratico soma-se a necessidade de liberdade positiva, impondo ao Estado o dever

118 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 185.
19 |bid., p. 171.
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de permitir ser influenciado pelas decisdes e vontades individuais, além de uma mais eficiente

prestacdo Estatal. 1%

Assim, como dito no capitulo sobre processos de legitimacdo de poder, o Estado de
Direito atua como um legitimador do poder exercido pelo Estado sobre os cidaddos, uma vez
que qualquer inferéncia na esfera individual deve ser autorizada por lei, que por usa vez,

proveniente do resultado democrético.

3.2 AUTODETERMINACAO DOS POVOS

A ideia juridica de povo é fundamental para a configuragdo do Estado. Isso porque o
Estado existe para servir o povo e por ele é formado e mantido. O caminho contrario também é
vélido, ou seja, o conceito juridico de povo so é concebivel dentro de um cenario onde exista

também o Estado.

Assim, mais do que considerar a unido de cidad&os, é preciso entender que se trata de
um ndcleo que coopera juridicamente para a formacdo do Estado através da sua existéncia

pessoal. Nesse sentido, povo é uma parte fundamental da nocéo juridica de Estado.

Para contribuir a anélise democrética, pretensdo deste trabalho, estas consideragdes ndo
bastam. Ou seja, para que seja um povo inserido dentro de um regime democrético, é preciso

que seja um povo qualificado.

Kelsen contribui de sobremaneira para esta ideia porque esclarece que a ideia de povo
sob o aspecto juridico de elemento de formacdo do Estado, altera sua posi¢do de objeto para
sujeito de poder. O povo deixa de ser o conjunto de pessoas que moram num mesmo espago de
terra para se tornar os sujeitos capazes de contribuir para a formagéo do Estado, e na criagéo e
manutencdo das regras do direito.’?! Se inexistentes, por exemplo, sufragio universal e livre
contestagdo e oposicdo ao governo, ndo estaremos diante de um povo democraticamente

qualificado.

Este raciocinio ndo nos dever levar a cometer o erro de ndo considerar como pertencente
ao povo aqueles que ndo participam efetivamente do jogo democrético, por qualquer motivo

que seja. O problema da participacdo politica ou da fraca relagdo entre representantes e

120 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 99.
121 KELSEN, Hans. A Democracia. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 35-36.
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representados ndo cabe dentro da discussdo ou conceituagdo de povo, mas dos fracassos

democraticos.

Assim, ainda que existam ranhuras graves no processo de representacdo politico,
notadamente no Brasil, € bastante forte o poder do povo. Por isso é correto dizer que o poder e
a abrangéncia do poder constituinte originario sdo ilimitados porque é ilimitado o poder da
vontade do povo. Esta € uma caracteristica central da democracia. Como dito, ainda que existam
problemas a democracia € o governo do povo que de tempos em tempos tem oportunidade
alterar o arranjo politico ou ainda de interferir de imediato e de maneira mais brusca em caso

de crises intensas.

Este modelo de forte liberdade na criagdo e recriacdo do sistema politico nos permite
concluir que a democracia é proveniente da autodeterminacéo popular. Sim. O povo qualificado
de nagdo democrética se autodetermina porque goza de liberdade politica e intelectual para se
organizar e projetar suas vontades. O povo toma para si 0 poder de se autogovernar e exercer

plenamente sua soberania.

A autodeterminacéo dos povos pode ser estudada sob trés diferentes aspectos, sendo que
um interessa a este trabalho de maneira mais profunda que os demais. Falo dos reflexos deste
conceito perante o direito internacional, seja no tocante a possivel e discutivel mitigagdo da
soberania nacional ou do proprio direito internacional na relagdo deste com direitos naturais

previstos declaragdo universal dos direitos fundamentais.

O possivel enfraquecimento da soberania de paises economicamente mais fracos se da
em razdo, entre outros motivos, do robustecimento do direito comunitario e da globalizacéo

porque torna a relagdo econdmica de diferentes paises mais intimas e interdependentes. 122

Vejam que a autodeterminacdo € do povo e ndo do Estado. O povo pode permanecer
povo soberano mesmo que se desfaga do Estado. Ainda que essa ideia nos parega
hodiernamente esdrixula é necessaria para demonstrar que o povo é, dentro do cenério
democrético, elemento e condigéo de validade do prdprio Estado. E o formador e o responsavel

unico pela manutencéo do Estado.

O que nos interessa, contudo, é o aspecto de estudo do principio da autodeterminacéo

dos povos em relagdo ao seu exercicio interno e (i)limitado. Isso significa afirmar basicamente

122 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Soberania Nacional e Autodeterminacdo dos Povos. Disponivel em:
<http://187.33.2.163/project/ives-gandra/public/uploads/2012/10/17/79791cbartigo_124.pdf>. Acesso em: 22
dez. 2020.
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duas coisas: ainda que soberana a vontade do povo é impossivel que o Estado a atenda por
completo dada as dificuldades naturais desse processo de apura¢do e comunicagéo; o desejo do
povo ainda que medida sobre o desejo da maioria ndo pode ser considerado absoluto, uma vez
que existem limites para que esta autodeterminacéo se dé sob pena de fulminar verdadeiramente

a democracia.

3.3 A RELATIVIZAGCAO DO PRINCIPIO DA MAIORIA

Todo o confuso amontoado do social se move em torno desse referente esponjoso,
dessa realidade ao mesmo tempo opaca e translicida, desse nada: as massas. Bola de
cristal das estatisticas, elas sdo “atravessadas por correntes e fluxos™, a semelhanga da
matéria e dos elementos naturais [...] o que quer dizer que elas absorvem toda a
eletricidade do social e do politico e as neutralizam, sem retorno. Nao sdo boas
condutoras do politico, nem boas condutoras do social, nem boas condutoras do
sentido geral”.1%

A regra do jogo democratico precisou utilizar-se de mecanismos para que fosse possivel
medir a vontade dos donos do poder. Claro que se fosse preciso considerar o desejo especifico
de cada individuo ndo seria possivel governar nem mesmo na menor democracia do mundo*?,
Assim, sendo a maior parte da vontade do povo atendida tem-se a legitima sensacéo de que a

democracia vigeu.

O menor nimero de pessoas que desaprova a escolha da maioria ainda permanece
obrigado pela ordem social, méaxima do concerto democrético. Se fosse considerado absoluto a
vontade de cada um estariamos obrigados a atender a vontade deste em detrimento de todos os

demais. Ou seja, atingir a unanimidade é impossivel.

A forca da crenca democratica é forte o suficiente para que a minoria vencida, mesmo
se tratando de uma quantidade de pessoas suficiente para uma incontrolavel revolucéo, respeite

a decisdo democratica.

Trata-se do principio mais marcante para este estudo. Sem duvidas. O Estado
democrético preza necessariamente pela liberdade dos individuos. Liberdade que obriga que o

Estado se abstenha e assim preserve direitos; liberdade para que o Estado atue e efetive direitos;

123 BAUDRILLARD, Jean. A Sombra das Maiorias Silenciosas. O fim do social e o surgimento das massas. 4.
ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 9.
124 KELSEN, Hans. A Democracia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 410.
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por fim e principalmente, liberdade para que a maioria ainda que dirigente ndo seja capaz de

esmagar a minoria, sob qualquer prisma que se queira analisar.

De inicio é preciso deixar claro que nem sempre a minoria vencida se trata efetivamente
de uma minoria numerica. As falhas do processo de representagdo nos comprovam que existe
um ndmero consideravel de individuos que ndo se envolvem em processos democraticos, seja
porque ndo querem Seja porque ndo podem ou n&o se sintam parte. Esta constatagéo nos leva a
crer que a ideia da maioria obtida nas urnas ou em qualquer outro mecanismo de medicdo de
satisfacdo nacional ndo representa de fato a verdade. Mas, ainda que houvesse uma forma
absolutamente segura de medicdo que pudesse imprimir um ndimero e um resultado
incontestavel ainda assim, a democracia e o respeito a liberdade exigem contencéo.

Para Kelsen'?

, @ barreira de prote¢do da minoria vencida se consolida nos direitos e
garantias fundamentais ou direitos do homem e do cidaddo. Contudo, mais do que preservar
direitos minimos reconhecer a maioria como parte do sistema exige também que o Estado
cumpra um dever prestacional, ou seja, que atue de maneira a prestigiar e atender as demandas

dessas pessoas.

O fundamento democrético se baseia na distribuicdo de poder de modo a impedir seu
desvio pelo excesso decorrente da concentragdo. Os riscos vivenciados pela concentragéo de

poder, ja demonstrados aqui, S0 0s mesmos se atribuidos as escolhas majoritéarias.

Tocqueville enxergou no exercicio democratico vivido pelos Estados Unidos a solugéo
para a concretizacdo da confluéncia entre dois pilares preciosos para o povo: a liberdade e a
igualdade. Contudo, ainda que o regime democrético tenha oferecido ao autor a solucéo para a
implementacdo de mecanismos que possibilitem a convivéncia destes dois valores, enxergou o
autor um poder avassalador no exercicio do poder da maioria que, se incontrolada, poderia se
tornar tdo tirdnica e opressora quanto outros regimes ditadores e totalitarios conhecidos

intimamente por ele.

A formatacdo politica atual soluciona em partes as aflices de Tocqueville, porque
protegeu hermeticamente o regime democratico de possiveis excessos majoritarios através da
distribuicdo e separacdo dos poderes, resguardando o Poder Judiciario da vontade da maioria
justamente para que lhe fosse possivel cumprir a lei e proteger direitos a todos, principalmente

a grupos de minorias (papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal).

125 KELSEN, Hans. A Democracia. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 68.
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Se tudo se volta para a vontade da maioria, 0 grupo minoritério, vencido nas elei¢ces ou
na satisfacdo de seu desejo, precisa ser protegido minimamente por quem n&o dependa e tenha
forca para conter a avalanche majoritdria, notadamente para preservacdo de direitos

fundamentais e manutencéo efetiva da Constituicdo Cidada.

Assim, se o0 Unico 6rgdo independente de elei¢des e que goza de garantias legais de
manutenc¢do tender a cumprir o desejo da maioria, estaremos entdo diante de uma incontrolavel
massa que ndo encontra limites para seus desejos. O que de inicio pode parecer inofensivo, no
fim, pode se tornar um poder tiranico e incontrolavel. Este risco foi estudado e previsto na
consagrada obra de Alexis de Tocqueville, que em 1835 publicou seus estudos acerca da
democracia e previu que se forga da maioria ndo fosse contida, o resultado poderia ser
desastroso. E esta delicada relagio entre soberania e tirania vocacionadas a subverter o regime

democratico.

Na América, todas as leis procedem de certo modo do mesmo pensamento. Toda a
sociedade, por assim dizer, estd fundada sobre um Unico fato; tudo decorre de um
principio Unico. Poder-se-ia comparar a América a uma grande floresta atravessada
por uma infinidade de estradas em linha reta que confluem para 0 mesmo ponto. Trata-
se apenas de encontrar a praga circular, e tudo se descortina com um Unico relance de
olhos.1%

O super valor estimado por Tocqueville é precioso. Defende que ndo Ihe encanta
encontrar a igualdade se ndo for conquistada através da liberdade. 1sso porque a igualdade entre
as pessoas pode ser alcancada dentro de um governo autoritério que pode oferecer condicbes
para tanto. Contudo, ele se encanta pela democracia justamente porque o caminho para
igualdade é conquistado livremente pelas pessoas. Eis a beleza, ou a virtude, como ele diz, da

democracia.

Assim, o que se pretende estudar é a genialidade da proposta de Tocqueville: nem todo
governo de atuacdo descentralizada (como a democracia) € necessariamente respeitador da
liberdade. Talvez seja melhor clarear a ideia do autor e a nossa, através de uma pergunta: um

governo democratico é necessariamente ndo tiranico e ndo opressor?

Acima das leis e das instituicbes que comandam a democracia, esté a soberania do povo.
E ele, o0 povo, que decide ceder, renunciar, ou transferir ao Estado parte de sua autonomia em

prol de seguranca (leia-se previsibilidade), liberdade (de escolher) e igualdade (livre de

126 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. 1 ed. Sdo Paulo: Folha de Séo Paulo, 2010, p. 20.
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privilégios). A vontade da maioria € o principio e o fim da condu¢do do Estado Democrético,

porque renova a cada eleigio seus desejos, paixdes, interesses e preconceitos®?’,

“E da propria esséncia dos governos democraticos que o império da maioria seja

absoluto, pois, fora da maioria, nas democracias, ndo existe coisa alguma que subsista”?8

O império moral da maioria baseia-se no principio de que os interesses do maior nimero
devem ser preferidos aos do menor.*?° Se todo poder decorre da vontade da maioria, e esta ndo
pode ser desapontada, quais sdo, afinal, os limites que protegem o direito do grupo da minoria

vencido? Eis a inquietagdo do Autor.

Por isso, quando recurso obedecer a uma lei injusta, de modo nenhum estou negando
gue a maioria tem o direito de comandar; apenas faco apelar da soberania do povo
para a soberania do género humano. Ha pessoas que ndo teme dizer que um povo, nos
objetivos que ndo interessavam a ele prdprio, ndo podia sair inteiramente dos limites
da justica e da razéo, e que por isso, ndo se devia temer dar todo poder a maioria que
o representa. E essa, porém, uma linguagem de escravo. 1%

Bem lembra o autor que a maioria nada mais é do que um individuo que tem opinido
bem diferente de outro individuo, e, sendo absoluto o poder daquele, o cenério é bastante

propicio para uma abordagem escravista:

Ora, se admitirmos que um homem revestido do poder extremo pode abusar dele
contra seus adversarios, por que ndo admitiremos também a mesma coisa pra uma
maioria? Os homens, ao se reunirem, terdo mudado de carater? Ter-se-do tornado mais
pacientes nos obstaculos ao se tornarem mais fortes? Para mim, ndo seria possivel
acreditar nisso; e o poder de tudo fazer, que recuso a um s6 de meus semelhantes, eu
ndo atribuiria nunca a vario deles.3!

Os possiveis desvios do homem ndo sdo corrigidos apenas porque estdo unidos,
esclarece o autor. Na verdade, é o oposto que se confirma. Unidos, a forga de seus interesses

ganham forga e rompem barreiras.

Acredito, pois que é sempre necessario situar em alguma parte um poder social
superior a todos os demais; mas também creio que a liberdade estad em perigo quando

127 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. 1 ed. Sdo Paulo: Folha de S&o Paulo, 2010, p. 139.
128 |hid., p. 186.
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131 |hid., p. 189.
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esse poder ndo tem a sua frente nenhum obstaculo que possa deter a sua marcha de
dar-lhe o tempo de se moderar... quando, pois, vejo concedido o direito e a faculdade
de tudo fazer a um poder qualquer, seja ele o povo ou o rei, a democracia ou a
aristocracia, exercido numa monarquia ou numa republica, eu afirmo: esta ali 0 germe
da tirania; e procuro ir viver sob outras leis. 132

O poder e os frutos da maioria permeiam todas as esferas de poder, ou de funcéo publica
exercida. Assim, aquele que se sentir injusticado por uma lei ou um ato pablico ndo tem a quem
recorrer, se ndo ao poder judiciério, unico que ndo deveria ser influenciado pelo desejo da

maioria.

A democracia é um regime de legitimacdo constante. Conforme o governo caminha, a

maioria vai legitimando ou deslegitimando sua direcdo e indicando 0s novos passos.

As criticas realizadas em torno da forga quase que incontrolavel exercido pela maioria
ndo pretende subestimar sua virtude. Trata-se da mais plena forma de estimular a
autodeterminag&o do povo, que soberano, escolhe por si mesmo a ordem social pretendida. N&o
esté sujeito a decisdes mesquinhas e que beneficiem apenas 0s que estdo no comando e podem
utilizar de meios varios para questionar ou obrigar que 0os rumos voltem para o trilho dos seus

comandos.

Contudo, a critica feita por Tocqueville que hoje ainda salta aos olhos é a crenga
convicta de que a vontade da maioria é certamente a melhor, mais justa, menos passivel de erro.
Isso porque fica a falsa sensacéo de que € pouco provavel que tantas pessoas, ouvidas através

de meios seguros, estejam todas convictas de um erro.

E preciso lembrar que nem sempre se trata apenas de escolher entre o certo ou o errado.
A escolha entre partidos, politicos, politicas, prioridades em geral sdo profundamente afetados
por interesses individuais e guiados pelo convencimento, através de discursos sofistas que

acessam recursos néo racionais para levar o eleitor ao caminho desejado.

A carga legislativa atual esta fortalecida. A constituicdo vigente prevé direitos e
condigdes de seguranga, no que tange a sua forma de alteracéo ou revogagéo, bastante seguros
e firmes. N&o se pode ser ingénuo ao ponto de admirar as previsoes feitas por Tocqueville sem
levar em conta os avangos pelos quais coloca a minoria vencida em posi¢gdo muito mais segura
do que a estuada por ele em meados de 1835. Possiveis excessos cometidos pela maioria

esbarrariam em garantias firmes constitucionalmente previstas. Como diria Kelsen, a protecédo

132 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. 1 ed. Sdo Paulo: Folha de S&o Paulo, 2010, p. 189.
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da minoria é “funcdo essencial dos direitos fundamentais e liberdades fundamentais, ou direitos

do homem e do cidaddo”.13

Contudo, seria igualmente ingénuo confiar que as leis podem, sozinhas, assegurar o
direito das minorias. Como dito, a democracia € um regime de constante legitimagdo. Qualquer

excesso cometido pelo poder publico, se tolerado, autoriza que se cumpra.

Haja vista a deciséo de que pessoas que ndo tenham sido condenadas com transito em
julgado cumpram pena, ainda que a Constituicdo preveja o contrario (Constituicdo Federal -
Art. 5° inciso LVII).

Haja vista, ainda, que a escraviddo conviveu com um texto constitucional que afirma
que todos eram iguais perante a lei (Constituicdo Federal de 1824). Talvez isso tenha sido

possivel porque os escravos ndo eram considerados cidaddos para os quais a lei se destinava.

Os dois exemplos s&o muito eficientes para comprovar a tese de Tocqueville, ou ao
menos suscitar o debate. Duas previsdes igualmente fortes, claras e retumbantes. Duas
previsdes legais de diferentes épocas, com cenarios (politico, social, cultural) completamente
diferentes. Mas que resultaram de um processo idéntico: processo hermenéutico pelo qual foi

submetido e influenciado pela vontade da suposta maioria de seu tempo.

Os interesses de um determinado grupo conduziram a concretizacdo de dois flagrantes
flagelos a direitos fundamentais, liberdade fundamentais, tal como previsto por Tocqueville.
Importante ressaltar aqui que a influéncia exercida pela minoria, tdo mencionada neste trabalho,
nem sempre tem a ver com uma quantidade numeérica de pessoas. Talvez a quantidade de
pessoas escravizadas seja muito maior que as que usufruiam e defendiam este regime hediondo.
Minoria deve ser entendida como um grupo vencido que ndo é representado politicamente ou

tem suas necessidades e desejos preteridos.

As instituicbes podem sucumbir aos anseios e pressdes, seja da maioria seja de
interesses pessoais e politicos. Contudo, ndo é suficiente. O que se pretende demonstrar é que
a igualdade e liberdade precisam ser valores estimados pelo povo, mais do que pela lei e pelas
instituicBes. A propria democracia precisa ser um valor estimado pelo povo, porque a maioria
imbuida de desagrado profundo pode escolher livrar-se deste regime. A verdade é que a histdria

prova que grandes ditadores ascenderam e tomaram o poder legitimados pelo desejo da maioria.

133 KELSEN, Hans. A Democracia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 411.
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3.4 LIBERDADE E IGUALDADE

Eis o sentimento — contido — expresso por Kelsen:

O peso da vontade alheia, imposto pela vida em sociedade, parece tanto mais
opressivo quanto mais diretamente se exprime no homem o sentimento primitivo do
préprio valor, quanto mais elementar frente a0 mandante, ao que comanda, € o tipo de
vida de quem é obrigado a obedecer: “Ele ¢ homem como eu, somos iguais, entdo que
direito ele tem de mandar em mim?134”

Liberdade e igualdade sdo sem duvidas pilares fundamentais da democracia. A
supresséo de um poder concentrado e permanente decorre em primeiro lugar os riscos iminentes
a liberdade e ainda da incompatibilidade a igualdade. Se todos s&o iguais ndo hé por que tolerar
que o poder seja concentrado em uma Unica figura. Além disso, como dito, tal concentragéo é

estimulo para excessos que culminam na privacao da liberdade.

Sem uma ordem de comando que exista sob firme ordem juridica ndo é possivel que
eles valores resistam. Por isso que Kelsen afirma que “[...] a experiéncia ensina que, se

guisermos ser realmente todos iguais, deveremos deixar-nos comandar’%

A prética democratica exige, portanto, a existéncia da ideia de liberdade e igualdade:

Se deve haver sociedade e, mais ainda, Estado, deve haver um regulamento
obrigatdrio das relacdes dos homens entre si, deve haver um poder. Mas, se devemos
ser comandados, queremos sé-lo por n6s mesmos. A liberdade natural transforma-se
em liberdade social ou politica. E politicamente livre aquele que esta submetido, sim,
mas a vontade propria e ndo alheia. Com isso apresenta-se a antitese de principio das
formas politicas e sociais. 1%

Assim como a vontade de cada individuo ndo pode ser considerada de forma absoluta
por ser impossivel na pratica encontrar tal unanimidade, também impossivel defender por
absoluto a existéncia da liberdade e igualdade. A constricdo desses ideais se da, contudo, em
razdo da decisdo proveniente da vontade do povo que elegeu e transferiu por desejo proprio e

livre para outrem o exercicio de atividades necessarias a manutengdo da democracia.

134 KELSEN, Hans. A Democracia. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 27.
135 |bid., p. 28.
136 |pid., p. 28.
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A liberdade natural equivalente ao livre arbitrio livre e desmedido é incompativel com
0 estado atual das coisas e da conquista civilizatoria atual. Além disso, mesmo nesse cenario
cadtico e imaginavel, ndo existe liberdade e igualdade de todos, mas sim dos mais fortes que

consigam impor sua vontade através da forca fisica.

O jogo democratico permitiu entdo sucumbir a liberdade absoluta transferindo, contudo,
ao Estado o dever da manutencdo da liberdade possivel e compativel com a ordem democrética.
Contudo, ndo se trata de ceder a outrem, mas sim a um ente que é o resultado do desejo de toda

coletividade.

Importante lembrar que a liberdade democrética, ou a autonomia da vontade, €
margeada pela lei que impede excessos ou atitudes guiadas pelo impulso e desvios humanos.
Liberdade para agir e liberdade para discordar e protestar. Liberdade dentro dos limites

impostos pelo Constitucionalismo vigente, ou seja, do Estado Constitucional Social.

O ideal desta liberdade por vezes foi bandeira do Estado Liberal. N&o se trata da mesma
luta. O Estado Liberal ficou consagrado como causa da desigualdade porque pautada no
individualismo que prestigiou classes dominantes em todos 0s aspectos que pudessem ser

analisados: politico, econbmico e social.

A liberdade democratica, contudo, exige a atuacéo do Estado de sorte a agir para garantir
que a liberdade ndo seja apenas formal. Todos os individuos abdicam parte de sua liberdade em
prol da liberdade da sociedade toda, frente a um Estado forte que seja ele prdprio o produto de

um exercicio politico livre.

A medida da liberdade é a que ndo permite instalacdo da anarquia e ainda que preserve
0 Estado Democréatico em ideal funcionamento, permitindo ainda a manutencdo minima de

condigéo de igualdade.

A igualdade almejada pelo regime democréatico é aquela que é alcancada através da
liberdade, como constatado por Tocqueville no topico anterior. Muitos regimes ofereceram
frageis solucBes para manutencdo da igualdade, mas sem o pilar da liberdade tornaram-se
insustentaveis. Nesses mencionados regimes, tanto os liberais como os de dominacdo burguesa,
o privilégio de classe, notadamente a burguesa, ndo se pode alcangar qualquer tipo de igualdade

material.

Encontrar equilibrio entre liberdade e igualdade ndo é fécil. Excesso de liberdade
culmina necessariamente em restricéo a igualdade. Um Estado que intervenha em excesso para

promover a igualdade ofende a liberdade.
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Assim, a igualdade para mais do que um direito exige atuagdo do Estado porque falar
de igualdade é também falar de um principio de justica social e de condi¢des iguais de vida.
Trata-se entdo de defender que a igualdade material seja uma igualdade baseada nas
possibilidades oferecidas aos cidaddos, que permite relativas desigualdades decorrentes da

natural forma de se relacionar. *” Rui Barbosa explica:

A parte da natureza varia ao infinito. Nao ha, no universo, duas coisas iguais. Muitas
se parecem umas as outras. Mas todas entre si diversificam. Os ramos de uma s
arvore, as folhas da mesma planta, os tragos da polpa de um dedo humano, as gotas
do mesmo fluido, os argueiros do mesmo pd, as raias do espectro de um so raio solar
ou estelar. Tudo assim, desde os astros no céu, até os micrébios no sangue, desde as
nebulosas no espaco, até aos aljofares do rocio na relva dos prados.!38

Ele, Rui Barbosa consagrou a ideia de que buscar a igualdade tratando todos iguais
resulta certamente na mais evidente desigualdade. Assim, considerar a desigualdade dos
desiguais é o primeiro passo para corrigir a desigualdade: “Tratar com desigualdade a iguais,

ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real”*,

E preciso, por fim, aprofundar a ideia — para que no reste duvidas — do papel que a
discussdo deste trabalho impera nesse ideal formador da democracia. Se ao Poder Judiciario,
notadamente a Corte Constitucional, cabe o dever de proteger e fazer cumprir a Constitui¢éo, e
esta foi elaborada para a concretizagdo da democracia, é indissociavel a preocupacdo da

manutencdo da igualdade e o comportamento ativista, quando representativo.

Para exemplificar essa ideia, basta lembrar a relevante decisdo tomada pelo Supremo
Tribunal Federal nas agdes que discutiram a relativizagdo da presungéo de inocéncia (ADC n.
29-DF). Para que fosse atendido o clamor social os ministros consideraram o manifesto e
suposto desejo da maioria para que um preceito constitucional fosse reduzido profundamente.
N&o se trata de uma impressdo. Mas de um argumento que constou expressamente nos votos

dos Ministros:

“Obviamente, 0 STF ndo pode renunciar a sua condicdo de instancia contramajoritaria
de protecéo dos direitos fundamentais e do regime democréatico. No entanto, a propria
legitimidade democratica da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional depende, em
alguma medida, de sua responsividade a opinido popular. Post e Siegel, debrugados
sobre a experiéncia dos EUA - mas tecendo consideracBes aplicaveis a realidade

187 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 430.

138 BARBOSA, Rui. Carta aos Mocos. Disponivel em: <http://www.casaruibarbosa.gov.br/ dados/DOC/ artigos
[rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.pdf>. Acesso em: 07 jan. 2021, p. 26.

139 Ihid., p. 26.
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brasileira -, sugerem a adesdo a um constitucionalismo democratico, em que a Corte
Constitucional esteja atenta a divergéncia e a contestacdo que exsurgem do contexto
social quanto as suas decisdes. Se a Suprema Corte é o Ultimo player nas sucessivas
rodadas de interpretacdo da Constituicdo pelos diversos integrantes de uma sociedade
aberta de intérpretes (cf. Haberle), é certo que tem o privilégio de, observando o0s
movimentos realizados pelos demais, poder ponderar as diversas razbes antes
expostas para, ao final, proferir sua decisdo. Assim, ndo cabe a este Tribunal
desconsiderar a existéncia de um descompasso entre a sua jurisprudéncia e a hoje
fortissima opinido popular a respeito do tema “ficha limpa’, sobretudo porque o debate
se instaurou em interpretacbes plenamente razodveis da Constituicdo e da LC
135/2010 - interpretacdes essas que ora se adotam.” 140

O tamanho do problema de afirmagdes como essa, principalmente para a manutengéo
da igualdade e portanto, para a democracia. Este € o maior objetivo deste trabalho. A quem foi
confiada a guarda da Constituicdo decidiu desatendé-la. Esta decisdo de carater manifestamente
discricionario foi fundamentada pelo desejo de representar o suposto desejo de um grupo que

pressionou os Ministros a agirem conforme sua vontade.

N&o restam duvidas que os Ministros tenham consciéncia, moral e juridica, de que ndo
existiam caminhos processuais para atingir esse resultado. A decisdo de acordo com o que
pretendeu o grupo (justificado por ser majoritario, mas, sem qualquer tentativa de medicéo é
falacioso afirmar que de fato era majoritario) foi o preco para que a manutencdo do Supremo

Tribunal Federal, como o poder mais admirado, fosse mantido.

A imagem do Supremo como “uma instituicdo que promove a paz, a prosperidade e a
dignidade da nagdo™**'. O principio da igualdade foi duplamente ferido neste especifico
exemplo. Primeiro porque o principio da presuncdo da inocéncia se presta justamente consagrar
a igualdade entre todos os cidad&os, preservando-lhes igualmente a liberdade, salvo se houver
sentenca transitada em julgado. Evidente protecdo a possibilidade de perseguicdes. Segundo
porque foi atendendo um especifico grupo em detrimento de outro que a deciséo foi tomada.
Este grupo preterido, vale lembrar, sdo é sua maioria um grupo minoritario (ndo em namero,
mas em representacdo politica) que é invisivel socialmente e vive em condi¢fes ndo humanas
nos presidios brasileiros. VVale lembrar, por fim, que as garantias constitucionais conferidas aos
membros do Poder Judiciério servem justamente para que os decisores sejam livres o bastante
para agirem contramajoritariamente e protegerem, justamente, esse tipo de grupo enfraquecido

pela fUria da massa dominante.

140 \/oto do Ministro Luiz Fux, no julgamento da ADC n. 29-DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo de
Constitucionalidade n. 29, julgada pelo Plenario. Brasilia, 16 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=2243342>. Acesso em: ago. 2021

141 BARBOSA, Rui. Teoria Politica. Rio de Janeiro: W. M. Jackson Inc. Editores, 1970. v. XXXV, p. 124.
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Trata-se de uma preocupagdo antiga que existe desde a Revolugéo Francesa, em 1789.
Consagrada na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que todo acusado deve ser
presumido inocente, até que seja declarado culpado (art. 9°). Os horrores dos regimes fascista
e o com o fim da Segunda Guerra Mundial, a ONU através da Declaracéo Universal dos Direitos
Humanos também consagrou o principio da presuncdo da inocéncia ao estabelecer que “toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua
culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as

garantias necessarias para sua defesa” (art. 11).

Este pequeno histérico permite perceber a relacdo imbricada entre igualdade e
presuncdo de inocéncia e, portanto, a gravidade da decisdo do nosso Supremo Tribunal. A
mitigacéo do direito a igualdade, que deveria ser defendido pelo guardido da Constituicéo, foi
por ele exposto ao escrutinio pablico, de origem e classe bastante questiondvel. O objetivo, tal
como dito pelo Ministro na decisdo supracitada, foi corresponder as expectativas sociais para
conferir maior prestigio ao Tribunal e promover a manuten¢do da autoridade simbodlica da

Corte.

O conceito de igualdade como elemento fundamental de formagéo do conceito de
democracia, também deve ser analisado sob o ponto de vista sugerido por Tocqueville. Sob seu
ponto de vista, a “igualdade de condi¢des” observado nos Estados Unidos, é o fato “que teve
uma “influéncia prodigiosa”. Um “fato gerador” de todos os fatos particulares. Fazendo
observacOes sobre a Europa, Tocqueville trata a “igualdade de condigdes” como “o fato mais

continuo, mais antigo e mais permanente que se conhece na historia”.'4?

Margeado pelo que conhece como natural de seu pais de origem, a superacdo dos
privilégios naturais recebidos pelo nascimento é festejada pelo autor. A ndo concretizagdo da
igualdade em alguns — ou muitos — casos, é circunstancial porque passivel de mudanca e ndo é
proveniente da submissdo formal de um grupo a outro. Existe, contudo, “igualdade de
condi¢Bes” para que o cenario seja passivel de mudanga — econdmica, intelectual ou politica.
Essa possibilidade de mudanca é radicalmente oposta ao cenario de submissdo natural atribuida
tdo logo o nascimento do individuo. Gozar de “igualdade de condi¢des”, portanto, € o principio
constitutivo da ordem democrética porque afeta a propriedade, 0s costumes, a opinido e também

a esfera politica.

142 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. 1 ed. Sdo Paulo: Folha de Sdo Paulo, 2010, p. 7.



97

Tocqueville defende que a igualdade esperada nos regimes democraticos depende
necessariamente de trés elementos fundamentais: igualdade de condigdes, igualdade de
oportunidade, e auséncia de uma estratificagdo rigida. Mais do que cuidar da igualdade perante

a lei é preciso que haja de fato igualdade social.
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CONCLUSAO

Num primeiro momento, colocamos a disposi¢cdo do leitor a tese da funcéo
representativa do Supremo Tribunal Federal defendida em maior medida pelo Ministro Luis
Roberto Barroso. Aprofundamos a preocupagdo com ela mediante a comprovacao de que mais
do que um ideal do Ministro, se trata, na verdade, da realidade perante a qual nossa Corte
Constitucional conduz as demandas judiciais. A elucidacdo do problema é parte essencial para
que os capitulos seguintes pudessem encontrar um leitor consciente daquilo que este trabalho
pretendeu refutar de modo a impedir que os argumentos utilizados ndo fossem

instrumentalizados retoricamente a luz de uma l6gica do sofismo.

Nesse sentido o primeiro capitulo cuidou de apresentar literalmente a realidade, os
ideais e os argumentos que envolvem a tese da funcéo representativa do Supremo Tribunal
Federal. Ndo obstante o objetivo tenha sido o de apresentar a teoria pura, sem nossa
interferéncia, houve em diversos momentos questionamentos e problematiza¢des que foram
respondidas de maneira mais aprofundada nos capitulos seguintes. No mesmo capitulo,
contudo, nos preocupamos em trazer conceitos fundamentais para a elucidagédo do movimento
representativo, tal como o de neoconstitucionalismo e seus desdobramentos e influéncias na

teoria em questéo.

Em seguida, logo no segundo capitulo pretendemos aprofundar a antitese principal da
tese contraposta. Ou seja, o conceito e 0S motivos pelos quais existe a tese do dever
contramajoritario do Supremo Tribunal Federal e todos os elementos que compde e justificam
esta teoria: a protecdo dos direitos fundamentais, a falsa ideia de que o comportamento
contramajoritario € um problema democratico, a diferenca entre autorizar que a Corte seja refém
de um impreciso desejo majoritario e permitir a ampliagdo do espago interpretativo para que
as implicagfes modernas influencie conceitos morais e politicos que ndo séo assépticos; e ainda
neste segundo capitulo, importantes apontamentos acerca das diferencas entre judicializacéo e
ativismo judicial, sendo certo que este Gltimo se tornou o instrumento fundamental para

aplicacdo da teoria representativa do Poder Judiciario.
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O terceiro capitulo é composto dos elementos fundamentais do complexo conceito da
teoria democratica. A preocupacéo foi, para além de trazer conceitos tedricos que envolvem o
tema, apontar didaticamente como o majoritarismo infringe diretamente as bases democréticas.
Durante todo o texto a influéncia da problematizacdo da teoria representativa esteve presente e
permeou sempre que possivel todos os conceitos e elementos fundantes do texto. O objetivo
deste constante questionamento foi comprovar que a concluséo pretendida pelo trabalho se
fortaleceu em cada elemento trazido ao longo do texto e harmonizou as principais teorias do
Direito brasileiro ao dever contramajoritario do Supremo Tribunal. Mesmo diante do conceito
dindmico e dos movimentos essenciais ao Estado Democratico, a teoria da representatividade

judicial ndo se conciliou em nenhum momento com qualquer elemento fundante da democracia.

A preservacdo do Estado Democratico € o centro perante o qual todo o texto gravita.
A preocupacdo com a manutengdo do dever contramajoritario se d& principalmente porque o
estudo aprofundado do tema deixou claro que este é o Unico cenario que possibilita a existéncia
harmdnica da atuacdo do Poder Judiciario — especialmente no tocante exercicio de Corte

Constitucional — e um Estado verdadeiramente democratico.

Para tanto, sem davidas, é preciso manter a compreensao democréatica dentro de um

processo formalista que s6 é vidvel num Estado de império da lei, e ndo dos homens. A

D~

supressdo do resultado legislativo que por sua vez é proveniente da vontade da maioria so
possivel diante da aceitacdo da superioridade jurisdicional. Este contexto, contudo, ndo é
compativel com qualquer proposta democrética, exceto as que aceitam um Estado democrético

formado por uma casca oca, preenchido por um governo tirano.

Neste sentido, é tirano o Estado que em nome da vontade majoritaria aceita suprimir
direitos fundamentais ou procedimentos de prevaléncia democrética ou ainda reduzir qualquer
obst4culo a vontade da maioria. A histdria serviu para nos mostrar que grandes atrocidades
foram cometidas mesmo de acordo com a suposta vontade majoritaria: ascensdo de Hitler, a

permanéncia da escravidao, a crucificagéo de Cristo.

A conducdo desmedida do Estado, das leis e dos intérpretes dela pela vontade da
maioria leva a supressdo dos direitos minimos da minoria e portanto, num estado de plena
barbérie. A protecdo contra esse cenério é proteger a democracia de si mesma. Ou seja, mesmo
num estado de conducdo democratico e, portanto, que se curva em grande medida a vontade da
maioria é preciso preservar os limites que impedem a concre¢do de um Estado tiranico e
executor de barbéries. A forca da maioria ndo pode superar a forca do direito. Este € o grande

defeito da tese da representatividade do Poder Judiciario. A tese ndo se justifica nem pela
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substancia nem pelo procedimento. O fundamento da teoria representativa de fazer valer a
vontade da maioria ndo é possivel no contexto democratico porque contraria 0s principais
fundamentos dela, notadamente o preceito da igualdade (conceito que exige considerar todos
os cidaddos como full partner (parceiro integral) — expressdo utilizada por Ronald Dworkin
para propor uma democracia de parceria onde todos os cidaddos meregam igual protecdo e
respeito). N&o se justifica pelo procedimento porque carece de amparo legal conferir ao Poder
Judiciario o papel de mediador dessa tensdo entre o suposto desejo da maioria e a inércia
legislativa/executiva. Este movimento torna-se ainda mais grave porque a Corte confere a si

mesmo uma ampliacéo de poder, desamparada de previsdo normativa.

N&o obstante haja previsdo constitucional expressa, a teoria da representatividade da
Suprema Corte se justifica pela necessidade de solucionar os seguintes problemas: suprimento
do vazio que existe entre o suposto desejo majoritario e a omissdo legislativa e contentar o povo
que assiste intimamente os julgamentos da Corte (j& que s&o transmitidos ao vivo por diversos
canais) de sorte a ndo fragilizar a legitimidade das decisfes. O prego é a expansdo dos poderes
e deveres que foram concedidos constitucionalmente a Corte e, portanto, o enfraquecimento
democrético. O resultado, por sua vez, é a solucéo de dois problemas hipotéticos para a criagéo

real de dois outros.

Se 0 movimento ativista é uma questéo de dificil enfrentamento pela teoria do direito
de todo o mundo, mais ainda para o Brasil. Temos uma Constituicdo prolixa e detalhista que
ndo deixa margens para que, ainda no mais otimista e expansivo processo de interpretacao,

encontre-se caminho tranquilo para o ativismo.

A ideia de que cabe ao Supremo o papel de “empurrar a historia” é a méxima
consolidagdo da superioridade do Poder Judiciario sobre os demais, como se ele fosse, de fato,
o oraculo que recebe os desejos do povo purificando-os dos melhores e mais retoricos processos
constitucionalmente previstos, entrega a medida pretendida no prazo e no modelo desejado,
livre de defeitos normativos e sob circunstancias que ndo séo passiveis de revisoes juridicas ou

politicas.

A questdo representativa é ndo novidade trazida pela Corte brasileira. H4 muito ela é
utilizada como solucéo para o problema da possibilidade democrética dentro dos processos de
controle de constitucionalidade. Robert Alexy utilizou desse caminho para tratar do assunto.
N&o houve, contudo, sustentacdo logica que mantivesse a resposta de Alexy. Como pode o
produto legislativo ser passivel de reavaliacdo judicial, por ser esta vontade da maioria, se a

prépria lei é também resultado da vontade do povo?
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Nesse sentido, a Constituicdo é produto do desejo do povo j& que escrita dentro de um
contexto democrético, e por ela foi previsto a necessidade de constituir de poder um 6érgéo que
pudesse controlar a compatibilidade das leis produzidas e seu proprio texto. A atuacéo da Corte

é inevitavelmente contramajoritéria, ndo obstante seja claramente democratica.

Para que se mantenha democrética € preciso que a Corte abandone, definitivamente a
ideia consolidada de que existem alternativas decisorias e ao Poder Judiciario cabe “escolher”
a que traz as melhores consequéncias préticas para a sociedade (expressdo defendida pelo
Ministro Nelson Jobim). A liberdade conferida & Corte através deste especifico ponto de vista.
O professor Lénio Streck ja enfrentou exaustivamente esse ideal de liberdade de escolha e ndo
parece haver espaco democratico para outro formato que ndo exija substituir a expressdo por
“deciséo”. A preocupagdo com o compromisso social bem como as consequéncias econdémicas
sdo importantes, é claro, contudo, podem ser consideradas no momento, por exemplo, da
modulacdo dos efeitos da decisdo ou em outros cendrios que ndo exijam a corrupcdo do

comprometimento primario dos pardmetros legais impostos.

Trata-se de uma analise detida do pragmatismo juridico, entendido este como uma
teoria normativa da decisdo judicial. O trabalho, nesse sentido, pretendeu demonstrar a
importancia do primeiro comprometimento dos parametros constitucionais produzindo um
afastamento, ainda que momentéaneo, das influéncias pessoais dos decisores e das influéncias

extrajuridicas que possam pesar sobre eles.

A concrecdo da teoria representativa brasileira, nesse sentido, ndo merece ser
comparada ao ideal defendido por Dworkin, ndo obstante ele tenha defendido a
instrumentalizagdo do Direito para obtengéo de finalidade social relevante. Isso porque ainda
tenha havido na teoria de Dworkin um rompimento das supostas amarras das teorias legalistas,
ele ndo defende a aplicacdo do direito de maneira libertina de modo que haja conexdo da

pretensdo e do resultado prético em detrimento completo de pardmetros legais minimos.

Em diferentes medidas, é verdade, tanto a teoria de Dworkin quanto a teoria da
representatividade praticada pela nossa Suprema Corte, frustram a expectativa social de
enxergar no Direito um importante instrumento de estabilizacdo. O comportamento social e
juridico precisa ser pensado pelo individuo de maneira que ele consiga projetar no futuro as
reagdes especificas do Estado. Ou seja, viver de maneira segura por estar certo da identificacdo

com o resultado esperado, protegido juridicamente.
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Essa confianga no posicionamento previsivel da atuacdo do Estado através do Poder
Judiciario é, inclusive, parte indissociavel do ideal de Estado de Direito. Este deve ser a
finalidade socialmente relevante almejada pelos decisores: previsibilidade e seguranca daquilo
que se espera, ainda que minimamente, do Poder Judiciario. O comprometimento com o “dever
de empurrar a histdria”, como defendido pelo Ministro Barroso, se torna impossivel porque
ultrapassa os valores que constroem e sustentam a realidade e os valores dos individuos que

compde essa historia.

Encurtar o caminho entre o desejo pretendido na a¢do judicial para o resultado pratico
pretendido pelo decisor impGe a necessidade de supressdo das metas sociais com as quais 0S
proprios juizes pragmaticos se comprometeram. 1sso porque nao existe sociedade, moderna ou
mediocre, que se sustente diante da surpresa em que cada decisdo judicial se apresenta. A
equivaléncia entre a pretenséo do sujeito, via acéo judicial, e o Direito é estabelecida depois de

“escolhido” a decisdo que melhor satisfaz o decisor.

A flexibilizagdo da submisséo do decisor perante a lei ndo se equilibra facilmente com
a previsibilidade e sequranca juridica proposta pelo Estado de Direito. A promessa de que existe
um cenario de convivéncia harmdnica desses dois projetos distintos € necessariamente precaria
na pratica. As decisdes se tornam disfarcadas de estarem sob o mando do “juridico” j& que a
sentencga passa a ser uma estratégia de obtencéo do resultado pretendido e a pretensdo juridica

empreendida pelo cidaddo deixa de ser genuinamente juridica.

A engenharia constitucional elaborou um desenho que conferiu poderes muitissimos
amplos ao Supremo Tribunal Federal. E possivel arriscar que os amplos canais de acesso a
Jurisdicdo por diversos canais de atores politicos e sociais bem como uma extensa lista de
competéncias permite que o Tribunal seja capaz de decidir, em tempo real, sobre qualquer
assunto que afete o trabalho desempenhado por qualquer outro poder politico. Nesse sentido, a
expanséo dos poderes a despeito do rigor da lei e justificadas pelo interesse e crenca individual
de alguns ministros, € um importante teste empirico da hip6tese da teoria da representatividade
do Supremo que parece ndo ter funcionado. Esse desempenho individual e impactante dos
Ministros demonstra um cenario complexo, que o Autor Diego Werneck Arguelhes chama de
Ministocracia, ou seja, uma soma de ministros individualmente poderosos e independentes,

com parametros bastante ampliados de atuacéo.

O propdsito representativo, portanto, afeta diretamente dois importantes pilares do
dever contramajoritario do Supremo. Dois sdo 0s principais argumentos que justificam o

contramajoritarismo: um de caréater substantivo, porque se relaciona com o papel do Tribunal
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em interpretar divergéncias legislativas a respeito de direitos fundamentais que possam afetar
diretamente direito de minorias, e outro argumento de carater procedimental, porque protege a
permanéncia da estabilidade juridica através da manutengdo constante das regras do jogo (ja
que as decisdes sdo sempre restritas as prescricdes legais e ndo sdo porosas aos desejos
individuais).

No homem reina um sentimento primitivo de ndo se deixar dominar por outrem. Dai
porque a vida em sociedade é um eterno confronto entre o instinto e a necessidade humana. No
exercicio da democracia, reina na minoria vencida a convicgdo no sistema e a aceitagdo da
decisdo tomada pela maioria. Este sentimento s6 é possivel porque sabe, esta minoria, que ainda
que tenha sido vencida nas elei¢des e nas consequéncias decorrentes dela, seus direitos minimos
serdo preservados. Existe uma presuncdo firme na forca das clausulas constitucionais que
garantem seus direitos. Ainda que o desejo da maioria dite o ritmo e as escolhas dos membros
eleitos, a confianga de que a preservagdo dos direitos dos grupos minoritarios sera garantida

ainda que para tanto tenha se de utilizar de um processo judicial.

Esta é a chave que resolveria os conflitos propostos por Tocqueville. A época dos seus
estudos sobre a democracia na América ndo existia um obstaculo sequer aos desejos
manifestados pela maioria. Os eleitos eram inseridos em todas as esferas do poder. O cenério
atual é bastante diferente e o freio para que excessos sejam corrigidos €, sem sombra de davidas,

o Poder Judiciario.

Justamente por isso, para preservar a seguranca e preservar a Constituicdo Federal,
deve o Supremo Tribunal Federal permanecer firme no propdsito de desempenhar papel de
preservacéo, interpretacdo e aplicacdo da norma sem que se pretenda atender os desejos do
povo. O dever contramajoritario do Supremo é o trilho fundamental que garante a permanéncia
do regime democrético, sem o qual a democracia ficaria revestida sob o falso manto da
igualdade. Sem a conducéo firme e livre do Poder Judiciério o regime democratico se perde no
caminho da tirania e fulmina a liberdade e a igualdade, valores fundamentais da sobrevivéncia

humana.

Todas as criticas que foram feitas ao longo do trabalho aos membros do Supremo
Tribunal Federal ou a prdpria corte ndo devem ser interpretadas, definitivamente, de modo a
ressoar a uma critica a existéncia da Instituicdo. Em tempos conturbados como o nosso, onde a
autonomia do direito € um paradigma insistentemente afetado, € preciso lembrar o dbvio para
que o apodrecimento democratico e a perda da confianga no governo, causados pela polarizagéo

politica, ndo permita que o autoritarismo venca a democracia.
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Este trabalho ndo pretende contribuir para a gradual e constante erosdo das regras
democréticas, através do questionamento constante do papel desempenhado pelo Supremo
Tribunal Federal. Ao contrario. A Suprema Corte, ndo obstante as falhas cometidas pelo
excesso, a independéncia da Corte — e do direito — continua sendo condigéo para existéncia de

condi¢des democratica minimas.

No inicio dos estudos para elaboragdo do presente trabalho ndo se imaginou a forga e
0 destino que 0os movimentos conservadores brasileiros tomariam. Mas esta constatacdo
empirica e inquestionavel fortalece a preocupacéo com relacéo ao dilema do constitucionalismo
em proteger a democracia ndo de agentes externos que possam tentar individualmente atacar o
regime democratico, mas de uma ameaca que possa surgir de dentro, através das grandes
massas. A preservacdo do constitucionalismo €, portanto, o inico mecanismo para imunizago
da democracia com relacdo ao movimento de grandes massas que tenham pretensées nao

democraticas.
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