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RESUMO:

Pretende-se na presente dissertacdo desenvolver o tema da teoria da prestagdo
jurisdicional no Brasil, a partir do arcabougo tedrico da Degeneragdao do Direito aduzido no

Brasil pelo professor Georges Abboud'.

Buscou-se através de uma perspectiva critica, propor formulagdes que possam
demonstrar o papel democratico que as decisdes jurisdicionais representam nos dissensos
sociais no Estado de Direito. A fim de certificar o sentido da premissa desse estudo,
abordaremos temas como a necessidade de se preservar a autonomia do direito, trataremos da
degeneracao do direito e dos riscos de importagdes dos elementos exdgenos ao bindmio
licito/ilicito e, por fim, buscar contribuir para que sejam aperfeicoados no Brasil métodos de

decisdo que busquem assegurar a seguranca juridica e o direito democraticamente produzido.

ABSTRACT:

This dissertation is to develop the theme of the theory of jurisdictional decision in Brazil,
through a critical perspective and propose formulations that can demonstrate the democratic
decisions represent in social. In order to certify the meaning of the premise of this study, we
will address topics such as the need to preserve the autonomy of law, we will deal with the
degeneration of law and the risks of importing elements exogenous to the licit/illicit binomial
and, finally, seek to contribute to that decision-making methods be perfected in Brazil that seek

to ensure legal certainty and democratically produced law.

PALAVRAS-CHAVE:
Teoria da prestagdo jurisdicional; Autonomia do direito; Degeneragdo do direito; Métodos de

decisdo.
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JUSTIFICATIVA

Hé centralmente uma questao que suscita analise sobre o tema, a qual consiste em saber:
a) Qual a importdncia de se preservar a autonomia do direito e quais os riscos de degenerd-

lo?

Vimos no Brasil da tltima década uma série de fatos que marcam a deterioragdo de um
Estado Democratico de Direito (que passaremos a cunhar com mais propriedade por
degeneragoes) sao exemplos: a politizagdo da persecucdo penal, as tentacdes autocraticas, a

mistura de religido e Estado, o negacionismo dos fatos, as disseminagdes de noticias falsas (fake



news), a polarizacdo e a militarizacdo do poder sdo ingredientes que agucam os fanatismos

débeis, se todo fanatismo nio o for.

Nessa inquietude, os pensamentos foram costurados por um fio condutor: a luta pela
autonomia do direito e o reconhecimento de sua relevancia para a manuten¢do de um Estado

Constitucional® passa por uma prestacio jurisdicional democratica e integrativa.

Fez-se indeclindvel evidenciar que determinados argumentos contribuem para a
degeneracdo do direito democraticamente produzido e alimentam a voracidade de poder

permeadas sob o falso manto de prote¢io a democracia ou a justica’.

A degeneracdo ¢ o instrumento de uma sanha de poder. A criacdo de mitos, herdis e
paladinos da justica sempre foi um anseio dos homens enquanto figura estruturante da

montagem edipica, consoante afirmou Jacques Lacan®.

Distor¢des profundas da realidade a fim de legitimar uma narrativa foi pratica deveras

utilizada por Paul Joseph Goebbels®, brago direito de Hitler no governo nazista.

Encampamos o pensamento de que a luta por assegurar o carater democratico da
prestagao jurisdicional, aduzindo elementos estruturantes de uma hermenéutica integrativa,
preservando-se a autonomia do direito, seja a forma de contribuir com a prote¢ao da democracia

e do Estado Constitucional democraticamente criado.

1. INTRODUCAO

Sao muitas as inquietudes e incompreensoes de uma sociedade. Uma delas, que sempre

bate a porta do operador do direito, ¢ entender: para que serve o direito?

2 SCAVUZZI, Maira; AIRES, Pedro; KROSCHINSKY, Matthéius. O Direito em busca de qualidades: o
constitucionalismo pos-moderno. Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-
27/direito-busca-qualidades-constitucionalismo-pos-moderno.

3 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pos-moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 52.

4 COSTA, André Oliveira; MARINO, Adriana Simdes, O heré6i na psicanalise de Freud e Lacan: revolugio e
subversdo, Psicologia USP, v. 29, n. 3, p. 394-403, 2018.

S THACKER, Toby. Joseph Goebbels: Life and Death. New York: Palgrave Macmillan, 2009.



A plurivaléncia semantica do vocabulo “direito” comporta numerosas manifestagdes
conceituais. Diante de todas as tentativas de grandes pensadores em o conceituar, limitamo-nos

a dizer que direito é o principio de adequagdo do homem a vida social®.

J& Estado Democratico de Direito representa a sintese historica de dois conceitos
distintos, que podem vir a ser tanto complementares quanto, até certo ponto, antagonicos. De
fato, em primeira guinada de visdo, democracia equivale a soberania do povo ou regra da
maioria, ja Estado de Direito equivale a juridicizagdo do poder e ao respeito pelos direitos
fundamentais’. Idealmente, a concretizagdo destes tiltimos é legitimada e corroborada pelos
valores predominantes da sociedade. Contudo, em determinados casos, a protecao dos direitos
fundamentais envolve atuar em detrimento dos anseios da maioria em prol de outros valores —
que ndo a vontade majoritaria — igualmente merecedores de tutela juridica. A isso, damos a

denominacdo de cardter contramajoritario da defesa dos direitos fundamentais.

Nesse aspecto, sem maiores digressoes, ao Poder Judicidrio coube a aplicagdo da
jurisdi¢do constitucional e, nas democracias contemporaneas, ¢ este o espaco democratico
institucional e contramajoritario para pacificacdo de conflitos e, ao fim, preservagdo da

democracia constitucional.

Naturalmente que ao afirmarmos que a defesa do direito ¢ algo bom, vem-nos ao
pensamento os Estados totalitarios, em especial o nazi-fascismo. Pois, ¢ justamente ai que reside
o instituto da degeneragdo. O triunfo do regime totalitario se d4 a partir da degeneracao da
ordem juridica vigente, e, no caso mais relevante do nacional-socialismo alemao, ao contrario
do que o senso comum imagina a transicao se deu por mecanismos sub-repticios, em especial,

por decisdes judiciais®.

¢ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: Introdugio ao direito civil e teoria geral do direito
civil. 21. ed. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. v. 1, p. 5.

TBINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢io constitucional brasileira: legitimidade democratica e instrumentos
de realizagdo. 2° edigdo revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 47-48.

8 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pos-moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Thomson Reuters
Brasil, 2021



Rememoremos que o golpe pela forga no Putsch de Munique’ falhou. O ditador da
Alemanha Nazista foi preso ao tentar tomar o poder pela for¢a, permaneceu apenas nove meses
na prisdo de Landsberg, escreveu nesse periodo seu manifesto politico denominado Mein
Kampf. Ao deixar o carcere, Hitler teria tomado a decisdo que nortearia seu futuro na politica:
ele ndo mais desafiaria a autoridade de maneira direta, mas trilharia seu caminho ao poder pela
via legal. Tendo proferido a famigerada frase "4 democracia deve ser destruida por suas

préprias for¢as"'°.

Nesse aspecto, faz-se importante notar o perigo sedutor de incorporar em uma Unica
unidade o direito e outros elementos externos a esse sistema como a moral. Vimos na historia
recente do Brasil lemas politicos, morais e retoricos tomarem as vozes da rua, mas infelizmente,

vimos os que demonizaram tinham apenas o desiderato de apoderarem-se dele.

Nessa perspectiva, as licdes de Riithers'! sdo preciosas no que tange a compreensio dos
fundamentos e da fun¢ao do direito na sociedade contemporanea. O desconhecimento dos
fundamentos filosoficos e histéricos de uma ordem juridica ¢ um risco na aplicagao cotidiana

do direito, facilitando que o direito democraticamente produzido se degenere'?.

De forma mais coloquial, a histéria do mundo se repete. Dai a importancia de o
intérprete estar atento e ndo ter medo de enfrentar os mistérios das degeneracdes do passado a

fim de evita-las no presente e no futuro.

Destarte, o desejo dessa pesquisa foi o de perquirir formas de garantir o carater
democratico da prestacdo jurisdicional e organizar instrumentos para evitar a conversao da

jurisdigdio constitucional em instrumento de degeneragio'’.

® O Putsch da Cervejaria ou Putsch de Munique foi uma tentativa falhada de golpe de Estado de Adolf Hitler e do
Partido Nazista contra o governo da regido alema da Baviera, ocorrido em 9 de novembro de 1923. O objetivo de
Hitler era tomar o poder do governo bavaro. A acao foi controlada pela policia bavara, sendo que Hitler e varios
correligionarios — dentre eles Rudolf Hess — foram presos.

10 https://pt.wikipedia.org/wiki/Putsch_da_Cervejaria

' RUTHERS, Bernd. Derecho degenerado: teoria juridica y juristas de camara en el Tercer Reich. Madrid:
Marcial Pons, 2016.

12 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 79.

13 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 204.



Portanto, buscamos, ao menos de forma propedéutica, aderir ao pensamento de que
direito ¢ aquilo que ¢ justo, correto. Se ndo explicamos ainda para que serve o direito, com
certeza, balizamos que o direito serve como meio de defesa contra o injusto o incorreto'®, contra

maiorias de ocasido.

O sistema juridico nos escuda nessa missao e nessa medida essa ¢ sua finalidade.

Niklas Luhmann'> preconizou que a dogmatica juridicamente orientada e
funcionalmente precisa nao se trata apenas de mera conservacao do essencial, mas no controle
das descontinuidades de um ordenamento que se constitui a si proprio. Ou seja, dentro da
dogmatica juridico normativa € possivel ao intérprete despir-se das complexidades sociais,
utilizar os elementos externos como ponto de calibragem das decisdes jurisdicionais, mas se

estribar no binomio licito/ilicito.

Neste mosaico de pensamento, deparamo-nos com uma questao fundamental: se Estado
de Direito equivale a juridicizacdo do poder e ao respeito pelos direitos fundamentais'® e se a
jurisdicao constitucional consiste no espaco democratico institucional e contramajoritario para

pacificacdo de conflitos!”, como garantir o carater democratico da prestagdo jurisdicional?

Aqui estamos diante do ponto nevralgico dessa pesquisa. Pensamos que existe um
canone superior a ser observado pelo Poder Judicidrio nesse mister da prestacao jurisdicional,
qual seja, a de que todas as decisdes dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo fundamentadas com
base no sistema juridico. E a fundamentagio, portanto, o ponto de sindicabilidade que o povo

possui de aferir se o julgador obedeceu ao poder que lhe foi delegado.

O escopo social da decisdo jurisdicional, neste diapasdo, consiste na pacificacdo com

justica e na educaciio para o exercicio e o respeito aos direitos'®, garantindo-se previsibilidade

4 ARISTOTELES. Organon: I. Categorias e II Periérmeneias. Trad. Pinharanda Gomes. Lisboa:
Guimaraes, 1985. Partimos da ideia da lei do terceiro excluido dentro da l6gica interpretativa apresentada na obra.
'S LUHMANN, Niklas. Legimita¢fio pelo procedimento Brasilia, Editora da UnB, 1980.

16 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢fio constitucional brasileira: legitimidade democratica e instrumentos
de realizagdo. 2° edigdo revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 47-48.

17 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, Thomson Reuters
Brasil, 2021. p. 204.

18 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
181 e seguintes.



e confiabilidade ao sistema. Reside na fundamentagao a tranquilidade e previsibilidade de saber

que as normas previstas pelo Poder Constituinte estdo sendo respeitadas.

Nao se esta a defender a auséncia ou impedimento da interpretacao do direito, tampouco
que outros elementos sociais ndo importam ao mundo juridico. Na realidade, a ambigao deste
estudo esta em definir elementos e métodos que, utilizando-se dos fundamentos do proprio
direito, seja calcada em valores democraticos substantivos, consoante das normas

democraticamente produzidas.

Por fim, o desejo e a ambigdo dessa dissertacdo ¢ o de esquadrinhar elementos que
possibilitem uma hermenéutica integrativa, garantindo o carater democratico da prestacao
jurisdicional. E a hermenéutica que servird como uma espécie de “filtro juridico” de preceitos
normativos abstratos, de modo a situa-lo diante do dissenso social efetivo, em busca da

estabilizacdo das relagdes e da persecucdo dos ideias de justica.

Alguns mecanismos de realizacdo ja garantem esse carater democratico da prestacao
jurisdicional, como o advento da Lei 13.655/2018, que alterou substancialmente a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), bem como o que ja fora asseverado no §

1°, do artigo 489, do Cddigo de Processo Civil.

Entretanto, pensando na efetividade, na transparéncia e na sindicabilidade da decisao,
evitando-se discricionariedades, sugerimos o dever de diligéncia do julgador que ao estabelecer
o sentido da decisao dialética deve ndo apenas demonstrar a razao da decisdo, mas justificar as

razoes de ndo se encampar os outros caminhos.

Esperamos assim, proporcionar uma leitura agradavel que fomente os pensamentos e

dialogos e que de alguma forma possa contribuir para o Direito Constitucional.

2. ESTADO, DEMOCRACIA E ESTADO DE DIREITO

2.1  Um breve olhar: Conceitos e apontamentos necessarios.



Esta tese nasce de uma inquietagdo. Como fazer com que o Poder Judiciario corresponda
aos ideais democraticos, tendo em vista seu cardter contramajoritario e os riscos de que as
decisoes judiciais se convolem em instrumentos que, sob o véu da legalidade, desnaturem as

razOes de ser do Estado Democratico de Direito?

Antes de adentrar nessa questdo, entretanto, € necessario assentar alguns pontos que sao
considerados primordiais para o presente trabalho, em uma concatenacao de ideias que defina,

ao final, o que se compreende por Estado Democratico de Direito.

Embora o ideario do Estado esteja permeado na prépria compreensdo da vida em
sociedade, e que todas as pessoas, em menor ou maior medida, compartilhem da nocado da
existéncia um corpo estatal atuante na comunidade, estabelecer uma concepgao consistente e

univoca do que seja, de fato, o Estado, ndo ¢ tdo simples.

Na famosa teoria contratualista de Thomas Hobbes, o Estado surge a partir da
necessidade de se coordenar a convivéncia entre os homens, detentores do direito natural e
absoluto, que dele abdicam em prol da sujeicdo a uma assembleia ou um principe, cuja tomada
de decisdes guiaria a pluralidade de pessoas a ele submetidas, dai surgindo, simultaneamente e

por meio de um tnico ato, a comunidade e o Estado'’.

Outro defensor da ideia do contrato social, Locke parte da premissa que os homens pré-
Estado, embora vivessem em uma situagao de liberdade, seriam governados por uma espécie
de lei natural que teria por escopo assegurar o convivio dos individuos detentores dessa
profunda liberdade. Contudo, o desrespeito a esta lei natural teria tornado o gozo da liberdade

arriscado e incerto, fazendo-se necessaria a constituicdo da sociedade civil?’.

19 Nesse sentido: “Em HOBBES, pelo contrato social transfere-se o direito natural absoluto que cada um possui
sobre todas as coisas a um principe ou a uma assembleia, e, assim, constituem-se, a0 mesmo tempo, o Estado ¢ a
sujeicao a esse principe ou a essa assembleia.

O tnico modo de erigir um poder comum, capaz de defender os homens e de lhes assegurar os frutos da terra,
consiste em conferir todo o seu poder e forga a um homem ou a uma assembleia que reduzira a unidade a
pluralidade de vontades. Através de um s6 e mesmo ato os homens formam a a comunidade e submetem-se a um
soberano.” (MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicio. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 54).
20 “Sendo todos os homens naturalmente livres, iguais e independentes, ninguém pode ser posto fora deste estado
sem o seu proprio consentimento. O unico modo pelo qual alguém se insere na sociedade civil é convindo com
outros homens em se juntar e unir com eles, a fim de conservarem, em seguranga, paz € sossego, as suas vidas,
liberdades e bens”. (Op. cit., p. 55)



Para a corrente marxista, o Estado ¢ o produto que se origina a partir da luta de classes
no contexto da economia capitalista, funcionalizado de modo a refrear o antagonismo advindo
de interesses econdmicos em colisdo. Desse modo, surge como um poder que se funda na
necessidade de se aplacar esse conflito, de modo que “classes com interesses economicos

colidentes ndo se devorem e ndo se consumam a sociedade numa luta estéril’™'.

Como ultimo exemplo, para a escola realista francesa, o Estado nada mais ¢ do que um
fato, que consiste na existéncia de individuos mais fortes do que outros e, por isso mesmo,
capazes de impor sua vontade sobre os demais. Em oposi¢do, para a escola normativista de
Viena, o Estado ndo surge sendo entrelacado ao Direito, calcado em uma ordem juridica

relativamente centralizada. Neste sentido, expde Jorge Miranda®?:

O Estado constitui uma ordem normativa de comportamentos humanos e s
através desta forma se torna possivel conhecé-lo no ambito da Teoria do
Direito e do Estado. Os trés elementos tradicionais do Estado ndo sdo mais do
que a vigéncia e a validade de uma ordem juridica: a populagdo corresponde
ao dominio pessoal de vigéncia, o territorio ao dominio especial e o poder a
eficacia dessa ordem juridica (e ndo a qualquer for¢a ou instancia mistica
escondida por detras do Estado e do Direito).

Tragada esta breve exposi¢do em torno da nocdo da figura do Estado — a qual ndo se
esgota nas teorias apresentadas —, a ideia principal desta elucidagdo inicial ¢ destacar que, em
que pese a existéncia das mais diversas correntes de pensamento, a visao que mais se coaduna
com o Estado na contemporaneidade parece ndo ser capaz de desassociar-se da existéncia de
um regramento que norteia a propria atuagao estatal. Este se concretiza, via de regra, a partir de

um ordenamento juridico, que rege o modo pelo qual cada ente estatal se organiza e as suas

formas de acao, situando-se, a0 mesmo tempo, acima da sociedade e nela inserido.

Isto posto, Miranda adota a posi¢ao de que o Estado ¢ uma existéncia politica, que se
caracteriza, a0 mesmo tempo, por uma manifestagdo social qualificada e pelo exercicio do

poder, que se retroalimentam em prol de sua propria durabilidade. Em resumo,

As duas perspectivas sobre o Estado que a experiéncia (ou a intui¢do) revela
— o Estado-sociedade (ou Estado-coletividade) e o Estado-poder (ou Estado-
governo ou Estado-aparelho) — ndo sdo sendo dois aspectos de uma mesma
realidade; assim como a institucionaliza¢do, sinal mais marcante do Estado no

2 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 57.
2 Op. cit., p. 58.



cotejo das sociedades politicas anteriores de poder difuso ou de poder
personalizado, corresponde fundamentalmente a organizagdao. O Estado ¢
institucionalizagdo do poder, mas esta ndo significa apenas existéncia de
orgaos, ou seja, de instituicdes com faculdades de formacdo da vontade;
significa também organizacdo da comunidade, predisposicdo para os seus
membros serem investidos de direitos e deveres entre si e em face do poder.?

O supracitado autor destaca, ainda, que o Direito, embora ndo seja integralmente

identificado com o Estado, mostra-se fundamental para a sua existéncia:

O Estado ¢ comunidade e poder juridicamente organizados, pois s o Direito
permite passar, na comunidade, da simples coexisténcia a coesao convivencial
e, no poder, do facto a institui¢do. E nenhum Estado pode deixar de existir sob
o Direito, fonte de seguranca e de justi¢a, e ndo sob a forca ou a violéncia. No
entanto, o Estado ndo se esgota no Direito — assim como o Direito ndo se reduz
simplesmente & forma de Estado. E, sim, objeto do Direito, e, apenas enquanto
estruturalmente diverso do Direito, pode ser a ele submetido, por ele avaliado
e por ele tornado legitimo.?*

E dentro da perspectiva de que o Direito € instrumento nao s6 de organizagao estatal,
mas também de sua legitimagdo, manutenc¢do e avaliagdo que, ao longo do século XIX, nasce a
ideia do Estado de Direito. Por conseguinte, o Estado contemporaneo nio se coloca apenas

como um organismo organizado pela ordem juridica, como também limitado por ela; o

exercicio do poder atribuido ao Estado passa a ser, assim, condicionado pela ordem juridica.

O Estado de Direito, de acordo com Barroso, tem sua vigéncia verificavel, a0 menos em

sentido formal, pela “simples existéncia de algum tipo de ordem legal cujos preceitos materiais

e procedimentais sejam observados tanto pelos 6rgdos de poder quanto pelos particulares .

Ocorre, entretanto, que esta concepgdo ndo ¢ apenas insuficiente, mas perigosa, visto que se
mostra capaz de albergar e dar um viés de legalidade a Estados totalitarios, por exemplo. Para

0 autor:

Este sentido mais fraco do conceito [de Estado de Direito] corresponde,
segundo a doutrina, a no¢do alema de Rechtsstaat, flexivel o suficiente para
abrigar Estados autoritarios e mesmo totalitarios que estabelecam e sigam
algum tipo de legalidade. Todavia, em uma visdo substantiva do fendmeno,
nao ¢ possivel ignorar a origem e o conteudo da legalidade em questao, isto &,
sua legitimidade e sua justiga. Esta perspectiva ¢ que se encontra subjacente

3 Op. cit., p. 63.

24 Op. cit, p. 63-64.

25 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 63.



ao conceito anglo-saxdo de rule of law e que se procurou incorporar a ideia
latina contemporanea de Estado de direito, Etat de droit, Stato di diritto,

Estado de derecho.*®
E no viés da legitimidade e da justica que nascem discussdes, ao longo do século XX,
acerca da insuficiéncia da simples afericdo de um conjunto de regras regentes do organismo
estatal, de modo que o constitucionalismo da um passo mais largo em dire¢do ao conteudo
desses regramentos. Os debates tiveram como ponto fulcral a percepcdo de que, para que o
Estado atendesse as fungdes a que se propunha perante a sociedade — cujos anseios estdo no
cerne do préprio nascimento do Estado em varias matrizes tedricas —, ele deveria ser estruturado
e guiado a partir de uma perspectiva de legitimacdo que tinha em seu cerne o atendimento aos

anseios populares.

Nesse prisma, percebe-se que a configuracdo do Estado exige, em alguma medida, que
este seja permeabilizado por certo conjunto de normas fundamentais, que assumem, em cada
caso, caracteristicas distintas?’. Contudo, é de se perceber que todo o Estado carece de um
documento constitutivo, de uma Constitui¢do, carta origindria da formac?o estatal?®.

Diante disso, o Estado de Direito se entrelaga ao viés democratico, que se apresenta, nos
Estados Constitucionais Contemporaneos, como a fonte primordial e a razdo de ser do proprio
Estado. Para Barroso, a evolug¢ao do constitucionalismo passa, no transcurso dos séculos XIX
e XX, de uma perspectiva meramente formalista e organizatoria, para um cenario
predominantemente marcado por um viés material e que tem por escopo concretizar os valores

essenciais de determinada sociedade, em determinado contexto historico:

(...) o Estado moderno se consolida, ao longo do século XIX, sob a forma de
Estado de direito. Na maior parte dos paises europeus, a formula adotada foi
a monarquia constitucional. O nucleo essencial das primeiras constitui¢des

r

escritas € composto por normas de reparticdo e¢ limitagdo do poder, ai

26 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 63.

27 “Em qualquer Estado, em qualquer época e lugar, encontra-se sempre um conjunto de normas fundamentais,
respeitantes a sua estrutura, a sua organizagdo e a sua atividade — escritas ou ndo escritas, em maior ou menos
numero, mais ou menos simples ou complexas. Encontra-se sempre uma Constituicdo como expressao juridica do
enlace entre o poder e comunidade politica ou entre governantes ¢ governados’ ( Op. cit, p. 165).

28 “Todo o Estado carece de uma Constitui¢io como enquadramento da sua existéncia, base e sinal da sua unidade
e sinal também da sua presenga diante dos demais Estados. Ela torna patente o Estado como institui¢do, como algo
de permanente para la das circunstincias e dos detentores em concreto do poder; revela a prevaléncia dos elementos
objetivos ou objetivados das relagdes politicas; ¢ esteio, sendo de legitimidade, pelo menos de legalidade.

A Constitui¢@o constitui o Estado, tal como em qualquer outra sociedade algum corpo de normas desempenha
analoga funcdo estruturante. A diferenca estd em que somente a Constituicao ¢ originaria.” (Op. cit., p. 165)



abrangida a protegdo dos direitos individuais em face do Estado. A nogdo de
democracia somente viria a desenvolver-se e aprofundar mais adiante, quando
se incorporam a discussao ideias como fonte legitima do poder e representacao
politica. Apenas quando ja se avangava no século XX ¢ que seriam
completados os termos da complexa equacao que traz como resultado o Estado
democratico de direito: quem decide (fonte do poder), como decide
(procedimento adequado) e o que pode e ndo pode ser decidido (contetudo das
obrigacdes negativas e positivas dos 6rgdos de poder).?

Assim, o elemento democratico passa, nas democracias avangadas, a ser compreendido
como o estabelecimento de determinado nivel de exigéncias®® a serem atendidos pelos Poderes
estatais, em um complexo de deveres de ordem positiva e negativas. Ainda que criticas possam
ser tecidas acerca desta ideia, percebe-se que, idealmente, a legitimidade de cada Estado reside,
portanto, na sua capacidade de tornar reais e auferiveis os desejos de seu povo. Nesta toada,

assenta Friedrich Miiller:

A democracia moderna avancada ndo ¢ simplesmente um determinado
dispositivo de técnica juridica sobre como colocar em vigor textos de normas;
ndo ¢, portanto, apenas uma estrutura (legislatoria) de textos, o que vale
essencialmente também para o Estado de Direito. Nio ¢ tdo 3'somente status
activus democratico.

Além disso, ela é — e nesse sentido ainda ao nivel da estrutura textual — o
dispositivo organizacional para que prescricdes postas em vigor de forma
democratica também caracterizem efetivamente o fazer do Poder Executivo e
do Poder Judiciario. E o dispositivo organizacional para que impulsos de
normaliza¢do democraticamente mediados configurem aquilo, para que eles
foram textificados ¢ postos em vigor com tanto esfor¢o: a realidade social
cotidiana (e com isso também a realidade individual).*?

Percebe-se, portanto, que a nocdo de Estado de Direito foi, paulatinamente, se

estruturando de forma que o legalismo perdesse significativo espaco para a Constituicdo, ao

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 62-63.

30 “A democracia avangada é assim — e nesse sentido ela vai mais do que somente um pouco além da estrutura de
meros textos — um nivel de exigéncias, aquém da qual ndo se pode ficar — e isso tendo em consideragdo a maneira
pela qual as pessoas devem ser genericamente tratadas nesse sistema de poder-violéncia organizados (denominado
“Estado”): ndo como subpessoas ndo como suditos, também nao no caso de grupos isolados de pessoas, mas como
membros do Soberano, do “povo” que legitima no sentido mais profundo a totalidade desse Estado. Essa
democracia ¢é, portanto também um status negativus democratico e um status positivus democratico. Representa
ela um nexo necessario, um nexo legitimador com a organizagdo da liberdade e da igualdade. Isso ndo ¢ direito
natural idealista; isso se acha incorporado ao texto das constitui¢des (...)”. (MULLER, Friedrich. Quem é 0 povo?:
a questdo fundamental da democracia. 7% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 107).
31 Sobre essa evolugdo e as caracteristicas de cada fase, vide BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporianeo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 4* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 265 e ss.

32 MULLER, Friedrich. Quem ¢ o povo?: a questdo fundamental da democracia. 7* ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 107.



longo dos séculos XIX e XX. Isso se deve, sobretudo, a questdes histdricas e filoséficas que
impeliram as nogdes de Estado e de Democracia ao que se conhece, atualmente, como

Constitucionalismo Democratico. E o que se vera a seguir.

2.2. Os Estados Constitucionais contemporineos, democracia e a Constituicio da
Republica de 1988.

A evolugdo da ideia do Estado de Direito acompanha, de certa maneira, a propria
trajetoria do fortalecimento do Constitucionalismo. Nao a toa, Barroso destaca que, nos ultimos
500 anos, sao aferiveis trés grandes modelos institucionais, quais sejam: (i) o Estado pré-
moderno, anterior ao Estado de Direito, assentado em premissas teodricas e fatores reais
diversos; (ii) o Estado legislativo de direito; e, finalmente, (iii) o Estado constitucional de

direito. Sobre este ultimo, destaca:

O Estado constitucional de direito desenvolve-se a partir do término da
Segunda Guerra Mundial e se aprofunda no ultimo quarto do século XX, tendo
por caracteristica central a subordinagdo da legalidade a uma Constituigdo
rigida. A validade das leis ja ndo depende apenas da forma de sua produgao,
mas também da efetiva compatibilidade de seu conteido com as normas
constitucionais, as quais se reconhece a imperatividade tipica do Direito. Mais
que isso: a Constituicdo ndo apenas impde limites ao legislador ¢ ao
administrador, mas lhes determina, também, deveres de atuacdo. A ciéncia do
Direito assume um papel critico e indutivo da atuagdo dos Poderes Publicos,
¢ a jurisprudéncia passa a desempenhar novas tarefas, dentre as quais se
incluem a competéncia ampla para invalidar atos legislativos ou
administrativos e para interpretar criativamente as normas juridicas a luz da
Constituigdo.*

E nesta tltima fase que se centram os questionamentos que deram origem ao presente
estudo. Com efeito, o advento dos Estados Constitucionais foi fruto de importantes mudangas

historicas e filosoficas importantes no Brasil e no mundo, bem como originaram a atual

percepgdo que se tem acerca do Direito e das institui¢cdes hoje existentes.

Do ponto de vista historico e, mais especificamente, no continente europeu, essa nova

compreensdo do constitucionalismo nasceu no pds Segunda-Guerra, principalmente na

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 266-267.



Alemanha, com a Lei Fundamental de Bonn de 1949%, e na Itdlia, com a Constitui¢do italiana
de 1947. Em ambos os casos, ocorreu a posterior instauragdo de Tribunais Constitucionais: o

Tribunal Constitucional Federal alemao, em 1951, e a Corte Constitucional italiana, de 1956.

Além disso, teve como marco filosofico a ascensdo do pos-positivismo, que contestou
a separagdo completa entre a moral, a politica e o direito (cuja segregacdo era marco da escola
positivista entdo vigente), para defender a ideia de que esses elementos, embora nao se
confundam, influenciam-se reciprocamente. O movimento, portanto, se situa em um “caminho
do meio” entre o jusnaturalismo e o positivismo, de modo que “ndo trata com desimportancia

as demandas do direito por clareza, certeza e objetividade, as ndo o concebe desconectado de

uma filosofia moral e de uma filosofia politica’:

A doutrina pds-positivista se inspira na revalorizagdo da razdo pratica, na
teoria da justica e na legitimagdo democratica. Nesse contexto, busca ir além
da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
na interpretagdo juridica, com o reconhecimento de normatividade aos
principios ¢ de sua diferenga qualitativa em relagdo as regras; a reabilitagdao
da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formac¢do de uma nova
hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se
uma reaproximagio entre o Direito e a ética.*

No caso brasileiro, o ideario do Estado Constitucional de Direito deu-se de forma mais
tardia, tendo seu primordial marco na Constitui¢ao Federal da Republica de 1988. Embora nao
tenha sido imediatamente advinda das consequéncias da Segunda Guerra, a Carta

Constitucional hoje vigente no pais decorreu de uma reagdo contundente da sociedade a um

periodo de grande instabilidade institucional e de fragilizacao da democracia brasileira.

3 “Qs efeitos corrosivos da neutralizacdo ou da destruicio dos direitos postos na Constituicio foram
experimentados de modo especialmente notavel na Alemanha, quando da implantagdo do nazismo. A nogao de
que os direitos previstos na Constituicdo néo se aplicavam imediatamente, por serem vistos como dependentes da
livre atuagdo do legislador, e a falta de prote¢@o judicial direta desses direitos propiciaram a erosdao do substrato
democratico da Constituicdo de Weimar, cedendo espaco a que se assentasse o regime totalitario a partir de 1933.
A Lei Fundamental de 1949 reagiu contra essas falhas, buscando firmar-se em principios como o da protecao
judicial dos direitos fundamentais, o da vincula¢do dos Poderes Publicos aos direitos fundamentais e o da aplicagéo
direta e imediata destes, independentemente de traducao juridica pelo legislador.” (MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11° ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 151)

35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 270.

36 Op. cit.,, p. 171-172.



Esse anseio pela retomada da normalidade republicana e democratica, associada aos
influxos histéricos e filoséficos ao longo do século, deram origem a Constitui¢do que mais
contou com a influéncia de diversos segmentos da sociedade na sua elaborac¢do®’. Isso explica,
por exemplo, a pluralidade de assuntos nela tratados e os interesses por ela albergados™, as

vezes até mesmo aparentemente contraditorios.

Nao se pode ignorar, contudo, que a Constituicao de 1988 tem um relevante histérico
de estabilidade, apesar dos inumeros processos de emenda ao seu texto. Mostra-se um
documento perene, que sobreviveu a momentos sensiveis de crise politica— como foi o caso do
processo de impeachment contra Dilma Rousseff e as ainda mais recentes revoltas

antidemocraticas apos as eleicoes de 2022.

O fato ¢ que, ainda que possa apresentar alguns problemas, estd-se, no Brasil, diante de
um documento factualmente dotado de eficacia normativa e que conta com diversos
instrumentos para sua concretizagdo, além de existir, ainda que sempre sujeito a oscilagdes, um
certo sentimento constitucional compartilhado pela populagdo. Elucidativo, neste ponto, o

panorama tragado por Gustavo Binenbojm:

37 Como exemplo, a seguinte passagem de Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto: “As Subcomissdes
comecaram a trabalhar em 1° de abril de 1987 ¢ os seus trabalhos se estenderam até 25 de maio daquele ano. Elas
eram regimentalmente obrigadas a realizar entre 5 e 8 audiéncias publicas, tendo algumas organizado caravanas
para outros Estados, visando a facilitar o contato com as respectivas populacdes. Os grupos mais variados foram
ouvidos nas audiéncias publicas — Ministros de Estado, liderangas empresariais e sindicais, intelectuais,
associagdes de moradores, entidades feministas ed e defesa dos homossexuais, representantes do movimento
negro, ONGs ambientalistas, indigenas, empregadas domésticas, meninos de rua etc. O contraditorio foi intenso.
Se otema em discussdo fosse, por exemplo, a reforma agraria, participariam das discussdes tanto as entidades de
defesa dos sem-terra como aquelas ligadas aos ruralistas. Abriu-se a possibilidade de encaminhamento de
sugestoes a Assembleia Nacional Constituinte por entidades associativas, Poderes Legislativos estaduais e
municipais, e 6rgdo do Judiciario, tendo sido apresentadas 11.989 propostas naquela fase.” (SARMENTO, Daniel;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de Direito Constitucional: Teoria, Historia e Métodos de Trabalho. Belo
Horizonte: Forum, 2014, p. 164).

38 “Dentre as causas dessa expansio da matéria constitucional, pode-se citar a concepgdo social de
constitucionalismo adotada pelo legislador constituinte; a formula de elaboracao da Carta, que passou pelo trabalho
das 24 subcomissdes e 8 comissdes tematicas, como acima relatado; a cumulagao de fungdes legislativas ordinarias
e constitucionais do Congresso em 87/88, que ensejou uma certa confusdo entre tais esferas; e ainda as pressoes
dos mais variados segmentos sociais € lobbies durante a Constituinte, no afa de incluirem no texto constitucional
as suas aspiragdes e demandas especificas. Quanto a esse ultimo aspecto, os parlamentares e grupos de pressao
que se articulavam na Constituinte ndo se contentavam com o mero reconhecimento principiolégico das suas
bandeiras e interesses. Preferiam a consagracao de regras especificas e detalhadas, que os colocassem a salvo de
incertezas quanto as concretiza¢des legislativas ou interpretagdes judiciais futuras dos dispositivos que lhes
favorecessem. Todos estes fatores contribuiram para que fossem incorporadas a Constitui¢ao normas de duvidosa
estatura constitucional, ora definindo politicas publicas que, do ponto de vista da teoria democratica, talvez
devessem ser decididas no processo politico majoritario,61ora salvaguardando do alcance das maiorias interesses
de carater puramente corporativo, ora, ainda, adentrando em minucias impréprias para um texto magno.” (Op. cit.,
p. 171).



(...) Fruto de um movimento de democratiza¢do do pais, a Constitui¢do de
1988 inaugurou uma nova fase do constitucionalismo brasileiro, pautada pela
preocupacao com os direitos humanos e com a efetivagdo das promessas do
texto magno. Pode-se hoje dizer que, pela primeira vez na nossa historia, a
Constitui¢ao esta se incorporando de fato do dia-a-dia dos tribunais, sendo
invocada com grande frequéncia pelas partes e aplicada diretamente pelos
juizes de todas as instancias na resolu¢do de litigios ptiblicos ou privados. Em
que pese o persistente déficit de efetividade constitucional em certas questdes
— sobretudo as correlacionadas a promocgdo da justica social —, é fato que a
Constituigao passou a ser encarada, também por aqui, como auténtica norma.
E, neste sentido, cada vez mais a doutrina e a jurisprudéncia, nas diversas areas
do direito, tém encontrado, nos valores e principios constitucionais — e a Carta
de 1988 ¢ generosissima ao proclama-los —, o norte para o equacionamento de
problemas e solu¢do de controvérsias juridicas, das mais prosaicas as mais
complexas.*

Verifica-se, portanto, que a Constitui¢do da Republica de 1988 qualifica-se como ponto
fulcral do constitucionalismo democratico no Brasil. E s3o diversas as carateristicas que
contribuem para tanto. Para além da consagracdo de diversos direitos fundamentais em seu
texto, talvez outro grande mérito da Carta Magna de 1988 seja a sua propensao para garantir
instrumentos que fortalegam a sua observancia por todos os Poderes — inclusive pela previsdao
de mecanismos importantes ligados a ideia de checks and balances — e, mais além, pelos

proprios particulares no bojo de relagdes privadas.

Nesse viés, a normatividade da Constituicdo e a ideia de sua aplicabilidade imediata
alia-se — sendo especialmente este fator que interessa a este trabalho — a atuacdo do Poder

Judiciario para se garantir a protecdo dos valores nela consagrados. Neste sentido:

Cabe ao Judiciario a tarefa classica de defender os direitos violados ou
ameacados de violéncia (art. 5°, XXXV, da CF). A defesa dos direitos
fundamentais ¢ da esséncia da sua funcdo. Os tribunais det€ém a
prerrogativa de controlar os atos dos demais Poderes, com o que
definem o conteudo dos direitos fundamentais proclamados pelo
constituinte. A vinculagdo das cortes aos direitos fundamentais leva a
doutrina a entender que estdo elas no dever de conferir a tais direitos
maxima eficacia possivel. Sob um angulo negativo, a vinculagdo do
Judiciario gera o poder-dever de recusar aplicagdo a preceitos que nao
respeitem os direitos fundamentais.*’

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 67.

40 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11° ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 151.



Nao se pretende afirmar que o Judicidrio ¢ encarado como o realizador exclusivo da
Constitui¢do, visto que esta se presta a servir como norteadora de todas as esferas do Poder
Publico. Na realidade, o raciocinio € quase que intuitivo: na hipotese de ina¢do ou de ndo
observancia dos direitos constitucionais, ¢ ao Poder Judicidrio a quem se recorre com maior

frequéncia para alterar-se o estado de coisas.

A ideia do fortalecimento da jurisdi¢ao constitucional, portanto, abrange duas grandes
questoes: a primeira delas ¢ que o texto constitucional passa a irradiar e a filtrar todo o contetido
do ordenamento juridico*'**2. A segunda é que se expande, consideravelmente, a margem de
atuacdo e as exigéncias dos Poderes do Estado, cujo papel fundamental passa a ser atender aos

anseios democraticos erigidos a categoria de normas constitucionais.

Ao fim e ao cabo, percebe-se que, nos dias de hoje, as concepcdes de Estado de Direito,
constitucionalismo e democracia encontram-se definitivamente associadas, numa ldgica assim
retratada: o Estado de Direito, atualmente, ¢ fruto de um processo de constitucionalizacao, de
modo que tem como fundamento tltimo a Carta Constitucional. Esta, por sua vez, nasce de um
grande movimento democratico que, tanto no Brasil quanto no mundo, se devem em grande
monta aos processos de reconstrucdo que se deram ap6és momentos de graves instabilidades
institucionais e crises graves de legitimidade, bem como as contribuigdes da escola pos-

positivista, que resgatou e agregou ao Direito valores de ordem ética e politica.

A democracia ¢, portanto, a chave-mestra do Estado Constitucional hoje vigente no

Brasil. S@o as perspectivas advindas do povo, na qualidade de detentor do poder constituinte

41 ¢(...) pode-se falar numa supremacia nio apenas formal, mas também material da Constituigdo, relacionada ao

fato de que os valores mais caros a uma comunidade politica costumam ser exatamente aqueles acolhidos pela sua
Lei Maior, e que, exatamente por isto, sdo postos ao abrigo da vontade das maiorias legislativas de ocasido. Estes
valores, densificados através de principios e regras constitucionais, devem, pela sua relevancia ndo apenas juridica,
como também moral, irradiar-se por todo o ordenamento, fecundando-o com sua axiologia transformadora.”
(BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 64-65)

42 «“A idéia de constitucionaliza¢do do Direito aqui explorada estd associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo contetido material e axioldgico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema juridico.
Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituigdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a
constitucionalizac¢do repercute sobre a atuacao dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com os
particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares.” (BARROSO, Luis
Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito (o triunfo tardio do direito constitucional
no Brasil). Revista de Direito Administrativo. N° 240, 2005, p. 12-13).



originario, que sdo positivadas e colocadas como cerne da razdo de ser do Estado e,

consequentemente, ¢ a grande for¢a motriz da atuagdo de seus Poderes:

Os poderes “executantes’, isto ¢ Executivo e Judiciario, ndo estdo apenas
instituidos e ndo sdo apenas controlados conforme o Estado de Direito; estdo
também comprometidos com a democracia. O povo ativo elege os seus
representantes; do trabalho dos mesmos resultam (entre outras coisas) os
textos das normas; estes sdo, por sua vez, implementados nas diferentes
fungoes do aparelho de Estado; os destinatarios, os atingidos por tais atos sdo
potencialmente todos, a saber, o “povo” enquanto populagdo. Tudo isso forma
uma espécie de circulagdo de atos de legitimagdo, que em nenhum lugar pode
ser interrompido (de modo ndo democratico).*

E disso resulta, dentre outros aspectos, que € o voto popular que orienta a escolha dos
representantes do Poder Legislativo e do Poder Executivo, os quais as atribuigdes estdo
diretamente ligadas a promogdo, seja mediante atos normativos, seja mediante a atuagdo
administrativa estatal, dos direitos fundamentais. O voto direto, secreto, universal e periddico,
ndo por coincidéncia erigido a condicao de clausula pétrea pelo art. 60, §4°, inciso II, da CF/88,
visa a garantir que o exercicio da soberania popular seja capaz de assegurar efetivamente os

rumos tomados no pais.

De se perceber que, intuitivamente, os Poderes Legislativo e Executivo estdo
umbilicalmente ligados ao valor democratico, na medida em que sdo compostos com base no
exercicio do voto direto pelo povo. Isso, contudo, nao se reproduz no que diz respeito ao Poder
Judiciario, cujos membros sdo, via de regra, escolhidos via concurso piiblico* ou, no caso dos

Tribunais Superiores, por indicagao.

43 MULLER, Friedrich. Quem é o pove?: a questio fundamental da democracia. 7* ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p 56.

4 «Atendem mais ao principio republicano que ao principio democratico tanto a escolha dos agentes publicos em
geral mediante selecdo por critérios objetivos de mérito quanto & escolha dos juizes em particular mediante
concurso publico de provas e titulos. (...) Na verdade, a expressdo mais imediata do principio democratico sao as
elei¢cdes populares, nao o concurso publico. A seiva democratica provém do voto secreto, imotivado e incontrolavel
feito pelo povo, ndo da sele¢do publica, motivada e controlavel feita pela banca examinadora. Logo, ndo se pode
divisar for¢a democratizante equivalente entre uma coisa e outra. Ainda que assim nao fosse, a suposta forca
democratizante do concurso de provas e titulos somente imantaria os juizes concursados, ndo aos nomeados. Por
isso, ndo sem razao diversas constituigdes nacionais, proclamando a representatividade popular de seus juizes e
tribunais, submete-os ao império exclusivo da Constitui¢do e da lei, exortando-os a uma autolegitimacdo
democratica e, por via reflexa, resguardando-lhes a indispensavel independéncia funcional (...).” (COSTA,
Eduardo José da Fonseca. O Poder Judiciario diante da soberania popular: o impasse entre a democracia ¢ a
aristocracia. Revista Brasileira de Direito Processual —- RBDpro. Belo Horizonte, ano 27, n. 106, abr./jun. 2019,
p- 631).



Na medida em que os membros do Judicidrio ndo sdo eleitos, surge uma divida: como

assegurar o carater democratico da atuagdo deste poder?

2.3. O carater democratico da prestacio jurisdicional.

Ao longo do século XX, como j& anteriormente mencionado, o Estado de Direito foi
repensado, especialmente a partir da Segunda Grande Guerra. Verificou-se, nos Estados
contemporaneos, a paulatina condensagao entre dois importantes valores: o constitucionalismo

e a democracia.

Embora tais valores sejam intuitivamente convergentes, visto que as Constitui¢des desta
era sdo fruto da vontade soberana do povo, ¢ preciso destacar que muitas vezes o
constitucionalismo e a democracia apresentam-se como pontos de tensdo. E que, ao mesmo
tempo em que as Cartas Constitucionais consagram os ideais de seu povo, elas também sao
responsaveis por resguardar determinados valores das maiorias de ocasido. Assim, embora
comumente associados, nem sempre a vontade da maioria e o constitucionalismo se colocam

como valores harmonicos.

Premente da necessidade de se preservar determinados valores sensiveis e,
especialmente, os direitos fundamentais de minorias que se mostram incapazes de alcangar o
protagonismo nas deliberagdes politicas, atribui-se aos 6rgdos do Poder Judicidrio — que ndo
sdo eleitos e, por isso mesmo, naturalmente mais independentes das oscilagdes da politica — a

funcdo de resguarda-los*. Sobre o tema:

O constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do século XX.
Nesse arranjo institucional se condensam suas ideias que percorreram
trajetorias diferentes: o constitucionalismo, herdeiro da tradigdo liberal que
remonta ao final do século XVII, expressa a ideia de poder limitado pelo
Direito e respeito aos direitos fundamentais. A democracia traduz a ideia de
soberania popular, de governo da maioria, que somente se consolida,
verdadeiramente, ao longo do século XX. Para arbitrar as tensoes que muitas

% (...) a idéia de Estado Constitucional amplia significativamente a natureza politica € os compromissos
comunitarios dos Poderes Estatais, pois igualmente vinculados aos objetivos e finalidades da Republica,
compromissados com os valores positivados pela cidadania através do Poder Constituinte originario. Da mesma
forma, legitima diversos outros espacos ¢ atores para os efeitos de controle e concretizagdo desses preceitos
constitucionais, instituindo instrumentos arrojados para tanto, como (no Brasil) Mandado de Seguranga Coletivo,
Habeas Data, Mandado de Injungdo, Sistema de Controle de Constitucionalidade Concentrado e Difuso, A¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, etc.” (LEAL, Rogério Gesta. O Estado-juiz na democracia
contemporianea: uma perspectiva procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 49).



vezes existem entre ambos — entre direitos fundamentais e soberania popular
—, a maior parte das democracias contemporaneas instituem tribunais
constitucionais ou cortes supremas. Portanto, o pano de fundo no qual se
desenvolve a presente narrativa inclui: (i) uma Constituicdo que garanta
direitos fundamentais, (ii) um regime democratico e (iii) a existéncia de uma
jurisdi¢do constitucional *®

Esse fenomeno também ndo foi diferente na égide da Constituicdo de 1988, que
“ampliou significativamente a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal,

sobretudo em relacdo ao controle abstrato de normas e ao controle da omissdo do

47

legislador™™', além de incrementar significativamente as questdes de ordem constitucional

submetidas a apreciagdo dos 6rgdos jurisdicionais como um todo.

No Brasil, sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, o Judiciario,
paulatinamente, deixou de ser um departamento técnico especializado do
governo para se tornar um verdadeiro poder politico. Com a redemocratizagao,
aumentou a demanda por justica na sociedade e, consequentemente, juizes e
tribunais foram crescentemente chamados a atuar, gerando uma judicializagéo
ampla das relagdes sociais no pais. Este fato € potencializado pela existéncia,
entre nos, de uma Constitui¢ao abrangente, que cuida de uma ampla variedade
de temas.*®

Sustenta Guilherme Pefia de Moraes que a judicializagdo das relagdes socias levou a

certo protagonismo do Judiciario do Estado contemporaneo:

O Poder Judiciario, devido a judicializagdo das relagdes sociais e politicas, é
colocado no epicentro juridico-constitucional do Estado contemporaneo.

O protagonismo institucional do Poder Judicidrio pode ser constatado em
decisdes de temas polémicos, que envolvem questdes de dissenso moral
razoavel da sociedade ou aspectos morais ndo socialmente estaveis. O Poder
Judiciario, nestas matérias, ¢ evidenciado como um arena — juridica — para a
qual sdo deslocados os conflitos de interesse de outra arena — politica.*’

4 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal € o governo da maioria. /n FELLET,
André; NOVELINO, Marcelo (coord.) Separacdo de Poderes: aspectos contemporineos da relagdo entre
Executivo, Legislativo e Judiciario. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 247.

47 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢io Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha.
6% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 71.

“8 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal € o governo da maioria. /n FELLET,
André; NOVELINO, Marcelo (coord.) Separacio de Poderes: aspectos contemporanecos da relagdo entre
Executivo, Legislativo e Judiciario. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 246.

4 MORAES, Guilherme Pefia. Protagonismo institucional do Poder Judiciario no Estado contemporineo:
reflexdes sobre a judicializagio, o ativismo judicial e a autonomia processual da justica constitucional. In REGO,
Werson (cood). Seguranca juridica e protagonismo judicial: desafios em tempos de incertezas. Estudos
juridicos em homenagem ao Ministro Carlos Mario da Silva Velloso. 1? ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2017, p. 321.



Esse fortalecimento do Judicidrio, no geral, ¢ do Supremo Tribunal Federal, em

particular, leva a algumas reflexdes importantes, em especial no que diz respeito a sua relacdo

com a Democracia.

Isso porque a atuacao do Poder Judiciario pode, a depender do caso, ser representativa,

estando em sintonia com a vontade majoritaria coletiva, especialmente em contextos de crise

de representatividade ou quando existe algum déficit prestacional por parte do Legislativo ou

do Executivo. Nesta hipotese, a vontade popular e a atuacdo judicial estdo em evidente

consonancia, ndo havendo maiores questionamentos.

E possivel,

ainda, que a jurisdigdo constitucional adote uma postura

“preservadora/verificadora”, que, conforme Thomaz Junqueira:

Tomando a Constituicdo como manifestagdo privilegiada da soberania
popular, sua fungdo seria a de preservar tais decisdes politicas frente as outras
manifestagdes que ndo tenham o mesmo grau de representatividade,
exercendo o controle constitucional como uma maneira de verificar o real
substrato daqueles que clamam um mandato da soberania popular. Assim, a
corte ndo pretende representar a vontade popular atual, mas proteger a
manifestacdo pretérita da vontade popular mobilizada, a qual seria
privilegiada por ndo sofrer (ou sofrer em menor grau) das dificuldades de
verificagdo concreta do apoio popular, que atos legislativos cotidianos
normalmente possuem.>

O classico conflito entre a soberania popular ¢ o Poder Judiciario, contudo, ocorre

quando este atua de forma contramajoritaria propriamente dita, ou seja, quando, tomando a

Constituicao como limite ao exercicio da soberania popular, as Cortes acabam por blinda-lo de

maiorias a ele posteriores.

[A corte contra-majoritaria] tomando a Constituigdo como limite ao exercicio
da soberania popular, teria fungdo de a proteger de maiorias subsequentes a
sua propria promulgacdo. (...) Em alguns casos isso ¢ justificado por se
imaginar a Constituicdo como manifestagdo de uma vontade soberana
qualitativamente superior. Em outros, isso ¢ justificado por se fundamentar a
autoridade constitucional, ndo na soberania popular, mas em uma filosofia
especifica (secular ou religiosa) que ¢ verdadeira e digna de protegdo
independentemente de seu apoio majoritario. Em outros ainda, isso ¢
justificado por a Constituicdo representar um pacto entre grupos distintos e

50 PEREIRA, Thomaz H. Junqueira. Soberania Popular, Representagio e Jurisdigdo Constitucional. /n VALE,
André Rufino do; QUINTAS, Fabio Lima. Estudos sobre a Jurisdicio Constitucional. Vol. II. Sdo Paula:

Alamedina, 2018, p. 17.



antagénicos de uma sociedade, cuja preservacdo ¢ a unica garantia de
estabilidade politica e social. Independentemente de seu fundamento, nesse
caso o que esta em jogo ndo € o questionamento da capacidade do sistema
politico representar a vontade popular, mas uma limitacdo substantiva ao
exercicio dessa vontade majoritaria, independentemente de sua real
manifesta¢do.’!

Por mais que, a primeira vista, o carater contramajoritario da prestagdo jurisdicional
possa se mostrar afastado das ideologias democraticas, na medida em que repele manifestagoes
socias preponderantes, ¢ importante ressaltar, no entanto, que mesmo a atuacao
contramajoritaria do Judiciario ¢ importante para resguardar o que Moreira Neto convencionou

chamar de “democracia plena”:

A regra da maioria ndo se pode considerar obsoleta para a realizacdo da
democracia, s6 que ela ndo deve prevalecer se questionados principios
fundamentais constitucionalmente tutelados, casos em que sera a regra de
valor aquela que devera ser aplicada.

Assim, a regra majoritaria continua a servir para legitimar a investidura
dos agentes politicos eletivos e as suas decisoes coletivas nos foros politicos
na realizacdo da democracia formal.

Todavia, quando se trate da preservacdo dos valores fundamentais
constitucionalmente tutelados e, assim, de sustentagdo da democracia
material, devera prevalecer a regra contramajoritaria, que se legitimara em sua
aplicagdo, pela atuagdo cooperativa e coordenada dos agentes politicos
legalmente habilitados, exercentes de fungdes politico-partidariamente
neutrais, atidas ao rigor dialogico dos devidos processos legais.

(-

Neste sentido ¢ que maiorias, sejam populares, sejam parlamentares,
podem se tornar, paradoxalmente, agressoras da democracia plena — esta que
se realiza pela equilibrada dosagem entre a regra majoritaria ¢ a regra de
valor.*?

Nesse sentido, por mais que possa gerar tensdes com determinados valores que se
apresentam predominantes em determina é€poca, a atuacdo contramajoritdria dos orgaos
jurisdicionais ndo deixa de ser vocacionada, em alguma medida, aos ideais democraticos,
visando a tutelar o que se pode conceber como uma espécie de manifestacio democratica

constitucionalmente qualificada:

Na arena politica faz parte do jogo e do agir estratégico do parlamento a
avaliagdo de que as deliberagdes poderdo ser questionadas perante o Poder

Sl PEREIRA, Thomaz H. Junqueira. Soberania Popular, Representagio e Jurisdigdo Constitucional. /n VALE,
André Rufino do; QUINTAS, Fabio Lima. Estudos sobre a Jurisdicio Constitucional. Vol. II. Sdo Paula:
Alamedina, 2018, p. 18.

S2NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. A crise da democracia representativa e a ascensdo do Poder Judiciario no
Brasil. Revista de Direito da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro. Edicdo Especial (Royalties do Petréleo), 2013,
p. 35-36.



Judiciario (...). Isso ndo deve ser enxergado como um agir negativo, que tenha
por efeito excluir percepgdes de democracia fundadas nas premissas da justica
¢ da igualdade. Uma deliberagdo parlamentar — ainda que adotada em regime
majoritario — caso afronte direitos constitucionais, corre o risco de ser
anuladas ou interpretada a ponto de ficar em conformidade com a
Constitui¢ao. Neste ultimo caso, a Suprema Corte podera suprimir termos
incompativeis com o sentido das normas constitucionais ou reverter a
interpretacdo que primeiramente seria feita do texto da lei, afim de que este
fique alinhado com principios democraticos.*

Logo, na atribui¢ao de resguardar a Constitui¢ao e os valores por ela incorporados, os
orgaos jurisdicionais e especialmente aqueles que integram aquilo que se compreende como
jurisdi¢do constitucional, se veem imbuidos da funcao de defender aquilo que, ao fim e ao cabo,
tutela a manutencdo do regime democratico, que se justifica e ¢ naturalmente concebido para
suportar os dissensos sociais, sendo eles proprios benéficos para a sua renovagdo € o

aprimoramento. Nao obstante isso, essa compreensao nao nos livra de determinados problemas.

2.3.1. Judiciario e Democracia: alguns apontamentos.

A Constituicdo de 1988 ndo ¢ composta somente por regras. Na verdade, a maior carga
axiologica advinda de seu texto decorre justamente de preceitos de baixa densidade normativa,
de modo que, ao colocar os direitos fundamentais e os valores constitucionais no centro do
ordenamento juridico, incrementa consideravelmente a atividade criativa dos magistrados,

como bem ilustrou Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

(...) frequentemente, em situagdes concretas, muito em razao da lentidao,
anacronismo, perda de qualidade e antijuridicidade da producao legislativa, o
Poder Judicidrio se vé chamado a intervir na constru¢do interpretativa da
norma aplicavel, com vistas a salvaguardar direitos fundamentais, assim,
como um legislador positivo.

Isso se deve, dentre outros fatores, a ascensao de novos canones do pos-
positivismo, materializados pela textura aberta e pela forga normativa dos
principios constitucionais, assim como a crise de legitimidade experimentada
pelo velho modelo de democracia formal, meramente representativa, quando
ndo, quase totalmente reduzida a periddicos sufragios colhidos nas urnas.

Nasce dai a necessidade da intervencdo do Poder Judicidrio na
integracdo de lacunas legislativas e correcao de abusos de eventuais maiorias
parlamentares e, consequentemente, sob impulso da evolu¢ao contemporanea
do constitucionalismo, a ascensdo da sua importancia no cenario juspolitico
brasileiro, como, de resto, ocorre entendida como a que se realiza pela

53 NUNES, Cleucio Santos. A utilizagdo do Poder Judicidrio como instrumento do jogo de forgas politicas na
democracia. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP. Belo Horizonte, ano 13, n. 48, jan./mar. 2015, p. 57.



observancia dos valores fundamentais explicitos ou implicitos em suas
Constitui¢des.>*

De se ressaltar, ainda, que o constitucionalismo brasileiro coloca os 6rgaos do Poder
Judiciario em uma posi¢do de grande importancia, na medida em que estes independem da
atuacdo legislativa para fazer valer os direitos fundamentais, que gozam, de eficacia imediata
por expressa disposi¢do constitucional®®. Isso amplia o espectro da atuacdo jurisdicional, que
pode, em determinados casos, agir mesmo contra os ditames promulgados via processo

legislativo:

Os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas constitucionais
para resolver os casos sob a sua apreciacdo. Nao € necessario que o
legislador venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma
constitucional para que ela seja aplicada. O art. 5°, §1°, da CF autoriza
que os operadores do direito, mesmo a falta de comando legislativo,
venham a concretizar os direitos fundamentais pela via interpretativa.
Os juizes, mais do que isso, podem dar aplicacio aos direitos
fundamentais mesmo contra a lei, se ela ndo se conformar ao sentido
constitucional daqueles.>
Embora os magistrados possam — e devam — atuar de modo a consagrar os valores da
democracia e, notadamente, decidir em consonancia com os valores defendidos em determinada
sociedade, fato € que uma atuagao mais proativa dos 6rgaos jurisdicionais nao fica incolume de

algumas criticas que merecem atengao.

Primeiro, porque hd um limite muito ténue entre a necessidade de se resguardar os
valores consagrados na Constitui¢do, respaldando a invalidagdo de atos de agentes publicos
eleitos integrantes dos Poderes Legislativo e Executivo, de um lado, e uma atuagao que acaba
por embarreiradas evolucdes sociais importantes e legitimadas, ao fim e ao cabo, pelo voto
popular. Ao mesmo tempo em que a atuagdo contramajoritaria ¢ justificada por deixar a salvo
determinados direitos fundamentais das maiorias de ocasido, ela também serve, em sentido

diametralmente oposto, para proteger o status quo>’.

3 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. A crise da democracia representativa e a ascensdo do Poder Judiciario no
Brasil. Revista de Direito da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro. Edicdo Especial (Royalties do Petrdleo), 2013,
p. 28.

35 CF/88, art. 5°, §1°: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata.”

56 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11° ed. So
Paulo: Saraiva, 2016, p. 152.

57 “Juizes e membros dos tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos. Sua investidura ndo tem o batismo da vontade
popular. Nada obstante isso, quando invalida atos do Legislativo ou do Executivo ou impde-lhes deveres de
atuacgdo, o Judiciario desempenha um papel que € inequivocamente politico. Essa possibilidade de as instancias
judiciais sobreporem suas decisdes as dos agentes politicos eleitos gera aquilo que em teoria constitucional foi



Além disso, questiona-se a capacidade institucional dos 6rgaos do Poder Judiciario para
dar a ultima palavra acerca dos significados e da correta interpretacao das normas juridicas, em
geral, e da Constitui¢do, em particular. E isso decorre de duas percepgdes importantes: nem
sempre os magistrados sdo os agentes mais capacitados para decidir da melhor maneira em
todas as matérias; e, via de regra, a microjustica do caso concreto ndo permite uma avaliacao
séria dos efeitos sist€émicos das decisoes judiciais. Ademais, compartilha-se da ideia de que o
Judiciério ndo pode atuar como substituto dos 6rgaos que sao eleitos no processo democratico,

conforme assevera Rogério Gesta Leal:

Se for verdade que, a0 menos em grande parte dos paises de modernidade
tardia e economia dependente, como o Brasil, o surgimento de um Judiciario
promovedor de medidas sociais compensatérias € mesmo satisfativas para
determinadas demandas individuais e coletivas revelou-se importante para
assegurar o minimo existencial configurador da dignidade da pessoa humana,
¢ igualmente verossimil que tal comportamento ndo pode ser tomado como
formula substitutiva e mesmo emancipadora dos demais poderes instituidos e
de suas fungdes democraticas — inclusive no plano filoso6fico do seu
significado —, eis que precisa ser cotejado no admbito especifico da idéia
revisada de Democracia Representativa, ainda vigente no sistema politico
ocidental >

Outra questao importante ¢ que, nao sendo eleitos, os magistrados nao estao submetidos
ao mesmo nivel de accountability democritico que os agentes integrantes dos Orgdos
representativos. Isso faz com que a ponderag¢do, muitas vezes, seja descomprometida com a
analise de aspectos importantes que devem ser considerados em determinadas searas,

especialmente quando estdo em jogo questdes que afetem toda a sociedade, como sdo os casos

denominado de dificuldade contramajoritaria. A jurisdi¢do constitucional e a atuacdo expansiva do Judiciario t€ém
recebido, historicamente, criticas de natureza politica, que questionam sua legitimidade democratica e sua suposta
maior eficiéncia na protegdo dos direitos fundamentais. Ao lado dessas, ha, igualmente, criticas de cunho
ideolégico, que veem no Judicidrio uma instancia tradicionalmente conservadora das distribui¢des de poder e de
riqueza na sociedade. Nessa perspectiva, a judicializagdo funcionaria como uma reacgéo das elites tradicionais
contra a democratizagdo, um antidoto contra a participagdo popular e a politica majoritaria.” (BARROSO, Luis
Roberto. Constitui¢do, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo.
RFD- Revista da Faculdade de Direito da UERJ, [S.L], n. 21, jun. 2012. ISSN 2236-3475. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794>. Acesso em: 13 abr. 2023, p. 11).

8 LEAL, Rogério Gesta. O Estado-juiz na democracia contemporinea: uma perspectiva procedimentalista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 93.



que se colocam na jurisdi¢do constitucional, acabando por levar a uma monopolizacdo do

debate, e, consequentemente, a politizagdo dos tribunais®.

Por fim, ¢ inevitavel pensar que a baixa densidade normativa dos preceitos juridicos e a
principiologia que atualmente rege a concepcao do Direito, embora seja meritdria em diversos

aspectos, incrementa a possibilidade de subjetivismos judiciais. Conforme relata Barroso:

A linguagem juridica, como a linguagem em geral, utiliza-se de signos que
precisam ser interpretados. Tais signos, muitas vezes, possuem determinados
sentidos consensuais ou de baixo grau de controvérsia. (...) Mas a Constituigdo
se utiliza, igualmente, de inimeras clausulas abertas, que incluem conceitos
juridicos indeterminados e principios. (...) E, em relagdo a eles, embora
possam existir certezas positivas e negativas sobre o que significam ou deixam
de significar, ¢ indiscutivel que ha uma ampla area de penumbra que se presta
a valoragdes que nao poderdo refugir a algum grau de subjetividade. O
fendmeno se repete com maior intensidade quando se trate de principios
constitucionais, com sua intensa carga axiologica, como dignidade da pessoa
humana, moralidade administrativa ou solidariedade social. Também aqui
sera impossivel falar em sentidos claros e univocos. Na interpretacdo de
normas cuja linguagem ¢ aberta e elastica, o direito perde muito da sua
objetividade e abre espaco para valoragdes do intérprete. O fato de existir
consenso de que ao atribuir sentido a conceitos indeterminados ¢ a principios
ndo deve o juiz utilizar-se dos seus proprios valores morais ¢ politicos nédo
elimina riscos e complexidades, funcionando como uma bussola de papel.®!

Em mesmissimo sentido, a critica de Fernando Leal:

(...) o discurso doutrinario preocupado com a efetividade da Constitui¢do criou
as condicdes de legitimagdo de um desprestigio ao formalismo (...). O discurso
da efetividade, que passou, em poucos anos, a incorporar teorias e métodos
complexos de decisdo a sua reinvindica¢do inicial de uma dogmatica
emancipatoria sensivel as promessas contidas nas disposi¢des as Constituigdo
Federal de 1988 para a promogao da sua efetividade, mas sem a estruturagéo
de métodos de justificacdo e baixo trabalho dogmatico, passou a se amparar
em uma teoria que, pela interpretagio constitucional, tudo se podia.®

%9 (...) A primeira consequéncia drastica da judicializacdo ¢é a elitizagdo do debate ¢ a exclusdo dos que ndo
dominam a linguagem nem tém acesso aos locus de discussdo juridica. Institutos como audiéncias publicas, amicus
curiae e direito de propositura de ag¢des diretas por entidades da sociedade civil atenuam mas nao eliminam esse
problema. Surge, assim, o perigo de se produzir uma apatia nas forgas sociais, que passariam a ficar a espera de
juizes providenciais.” (BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e
Politica no Brasil Contemporaneo. Op. cit., p. 13)

60 ¢(...) Na outra face da moeda, a transferéncia do debate publico para o Judicidrio traz uma dose excessiva de
politizacdo dos tribunais, dando lugar a paixdes em um ambiente que deve ser presidido pela razdo. No movimento
seguinte, processos passam a tramitar nas manchetes de jornais — e ndo na imprensa oficial — e juizes trocam a
racionalidade placida da argumentag@o juridica por embates proprios da discussdo parlamentar, movida por visdes
politicas contrapostas e concorrentes.” (Op. cit., p. 13)

1 Op. cit., p. 22-23.

62 LEAL, Fernando. “A Constitui¢do diz o que eu digo que ela diz”: Formalismo inconsistente € textualismo
oscilante no Direito Constitucional brasileiro. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n. 39,
jul./dez. 2018, p. 135.



Tais aspectos acabam por ndo deixar claro o liame entre interpretacdo legitima do
ordenamento juridico e o voluntarismo dos intérpretes. Neste tltimo caso, o Judicidrio se afasta
do conteudo axioldgico da ordem constitucional e, via de consequéncia, da propria democracia,
na medida em que, uma vez nao legitimados pelo voto popular, a legitimacao do Judiciario
decorre do respeito ¢ da confianga que o povo deposita em seus integrantes. E o que assevera

Fébio Konder Comparato:

O Poder Judiciario, como 6rgdo de um Estado democratico, hd de ser
estruturado em funcdo de ambas essas exigéncias. Ressalte-se, contudo, que,
diferentemente dos demais poderes publicos, o Judiciario apresenta uma
notavel particularidade. Embora seja ele, por defini¢do, a principal garantia do
respeito integral aos direitos humanos, na generalidade dos paises os
magistrados, salvo raras excegodes, nao sao escolhidos pelo voto popular.

Na verdade, o fator que compatibiliza o Poder Judiciario com o espirito
da democracia (no sentido que Montesquieu conferiu ao vocabulo) ¢ um
atributo eminente, o unico capaz de suprir a auséncia do sufragio eleitoral: é
aquele prestigio publico, fundado no amplo respeito moral, que na civilizagao
romana denominava-se auctoritas; ¢ a legitimidade pelo respeito e a confianga
que os juizes inspiram no povo. Ora, essa caracteristica particular dos
magistrados, numa democracia, funda-se essencialmente na independéncia e
na responsabilidade com que o 6rgdo estatal em seu conjunto, ¢ os agentes
publicos individualmente considerados, exercem as funcdes politicas que a
Constitui¢ao, como manifestacao original de vontade do povo soberano, lhes
atribui.®®

De se perceber, portanto, que o Poder Judiciario ocupa posi¢do extremamente sensivel
no jogo democratico. De um lado, coloca-se como Poder crucial na tutela da ordem juridica
democracia contra maiorias de ocasido. Entretanto, uma vez mal conduzido, pode ser

maquinado, de forma aparentemente legitima, em prejuizo da propria democracia.

Assim, o estudo sobre o carater democratico da prestacao jurisdicional, portanto, passa
pela compreensao de um mosaico de institutos do Direito e da filosofia juridica. Ao final,
contudo, a compreensdo estard entorno de que o Direito, embora legitimado no valor
democratico — hodiernamente associado a vontade majoritaria de determinada sociedade —
existe também (e especialmente) para proteger o mais fraco ou a minoria, garantindo-lhe algum

direito fundamental, seja este individual, social ou de carater difuso.

Nao a toa, o principal simbolo do direito tem como seu primeiro elemento, colocado de

modo central, uma balanca de dois pratos, no mesmo nivel, com o fiel ao meio (quando

6 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder Judiciario no regime democratico. Estudos Avangados, v. 18, n. 51,
maio, 2004, p. 151.



existente), perfeitamente a prumo. Esta ¢ a simbologia que orienta a nogdo que permeara nosso

estudo: Direito ¢ o instrumento de equilibrio de forgas.

O equilibrio alvitrado representa a sintese histérica de dois conceitos distintos e que, em
determinados casos, sdo até mesmo potencialmente antagonicos. Isso porque, embora o Pdoer
Judicidrio também esteja a servico da democracia, em diversas questdes fundamentais a sua
atuacdo pode ir em sentido contrario as aspiragdes majoritarias da sociedade em determinada
época. Se, em primeira guinada de visao, democracia equivale a soberania do povo ou regra da
maioria, o Estado de Direito equivale a juridicizacdo do poder e ao respeito pelos direitos
fundamentais, ainda que em contrariedade as opinioes predominantes de seu povo, em prol de
outros valores merecedores de tutela juridica ainda quando ausente o respaldo da opinido

publica.

Justamente ao Poder Judiciario coube, em ultima instancia, dirimir tais conflitos.
Entretanto, € preciso ter em mente de que este papel institucional ndo leva tdo somente ao fim
utopicamente desejavel de pacificagdo social, mas, ao contrario, muitas vezes leva-se ao ataque
contra o proprio pacificador, fazendo com que este seja encarado como um inimigo ficcional®®.

A ideia de inimigo ficcional leva a opinido publica a crer que determinado agente ¢
responsavel pela “ma-condugao” da sociedade. Cria-se um verdadeiro vildo, que supostamente
atuaria contra um projeto de pais alvitrado pelas maiorias de ocasido. Essa nocao diferencia-se
da ideia da critica, que ¢ natural, porquanto a discordancia ¢ insita a propria ideia de
Democracia. Ao contrario, eleger um inimigo ficcional ¢ atacar determinado pessoa, 6rgao ou
Poder, ndo por criticas fundadas, mas pela sua atuacdo em prol de posigdes extremistas,

desacreditando instituigdes democraticas e permitindo o dominio de autocracias.

Nao se pode olvidar, noutro ponto, que a decisdo jurisdicional, uma vez mal conduzida,
pode se transformar em um dos principais instrumentos de atuacdo de um projeto politico

totalitario. E o que ocorreu, por exemplo, na instauragdo do Estado Nazista®.

64 Sobre o tema, vidle ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo
ficcional. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 17-23.

65 “De maneira simplificada, pode-se afirmar que a atuagdo do Judicidrio no periodo nazista ressaltava a
prerrogativa que os juizes possuiam de abandonar (abrir mao) do direito positivo (legalidade vigente), para
poderem concretizar valores mais importantes, que estavam acima da legalidade, mais precisamente, os designios
do nacional-socialismo.” (ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 126)



De fato, o projeto constitucional originado em 1988, a0 mesmo tempo que apresenta um
mérito relevante no sentido de trazer a lume a principiologia em defesa dos direitos
fundamentais e do Estado de Direito, ¢, simultaneamente, dotado de uma textura porosa e aberta
que pode, perigosamente, dar azo a interpretagdes que, embora respaldadas em seu texto, nao

refletem o espirito que guia o Estado Constitucional Brasileiro.

Nesse cenario, afirmou o professor Abboud, se a degeneracdo do direito e da
democracia pode ser operada de forma mais contundente por decisdes judiciais sem limites do
que pela propria legislagdo, deve haver cuidado extremo na democracia acerca de como juizes
deveriam julgar e de como se da a relagdo existente entre a decisdo e os elementos da
democracia, mormente quando se considera a lei como o instrumento primordial de delimitagado

da atuacdo dos Poderes constituidos:

Cuida-se de uma compreensdo da democracia enquanto método que, a
despeito de comportar qualquer conteudo, € rigorosissima na exigéncia de
respeito as institui¢cdes, apenas possivel num Estado em que o governo das leis
prevalece sobre o governo dos homens. O governo das leis subjuga aos
cidaddos e ao Poder Publico em todas as suas esferas, inclusive a legislativa,
0 que so € viavel se os ocupantes de cargos publicos estiverem sujeitos, em
ultima instancia, ao controle por parte dos individuos, que, titularizam o poder
fundamental que os agentes, enquanto mandatarios, exercem.®

Portanto, alvitra-se uma necessaria e ampla discussdo pelo direito contemporaneo de
fornecer elementos para a teoria da decisao a fim de orientar o julgador e o auxiliar nos poderes
de decidir dentro do binomio licito/ilicito, que seja capaz de equalizar, ao mesmo tempo, o
papel do Judicidrio na protecdo do Estado Constitucional brasileiro e que, ao mesmo tempo,
ndo eleve os juizes ao status de grandes paladinos da Justi¢a, levando a degeneracao do Direito,

conceito que sera melhor explicitado no capitulo que se segue.

Assim, buscamos nesse trabalho a associagdo entre jurisdi¢do constitucional e a
autonomia do direito que garantird a propria ideia de protecdo da democracia ao final,
fornecendo elementos concretos na busca de uma hermenéutica integrativa, que equilibre essas
formas em prol da tutela dos direitos fundamentais e da preservacao do Direito enquanto

manifestagdo democratica, bem como sua vocagao enquanto categoria autonoma.

8 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, Thomson
Reuters Brasil, 2021, p. 128.



3. ADEGENERACAO

3. ENTRE JURISTAS E ACROBATAS: A DEGENERACAO DO DIREITO.

3.1. Jurisdi¢ao Constitucional e seu papel protetivo.

Antes de adentrar propriamente no problema da degeneracdo, ¢ preciso consolidar
alguns pontos importantes acerca da jurisdicdo constitucional. Seus papéis no Estado
Democratico Constitucional ja foram apontados no capitulo anterior; contudo, alguns reforgos

precisam ser feitos.

De inicio, versar sobre este tema ¢, inevitavelmente, versar sobre as Cortes
Constitucionais e, no cenario brasileiro, sobre o papel do Supremo Tribunal Federal na
salvaguarda da normalidade democratica. Com efeito, o Supremo hoje ocupa uma posicao de
consideravel destaque enquanto instituicdo democratica, de modo que estd presente com

frequéncia em debates importantes na sociedade®’.

Esse fendmeno se deve, dentre outros fatores, a expansao das competéncias atribuidas
ao Supremo apds a Constituicao de 1988, assim como ao fortalecimento de teorias, tais como a
da abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade®®. Diante desta ascensdo, alguns
alertas sdo necessarios. O primeiro diz respeito ao fato de que direito e politica, embora
relacionados, ndo se confundem. Esta percep¢do, ainda que pareca demasiado Obvia, ¢
importante para que se entenda que, por mais que exista uma interagdo de certo modo inevitavel
entre dois campos, € preciso que se preserve, “no que é essencial, a especificidade e, sobretudo,

a integridade do direito”®.

Ainda quando ndo possa oferecer todas as solugdes pré-prontas em seus
enunciados normativos, conceitos ¢ precedentes, o direito limita as
possibilidades legitimas de solu¢do. De fato, deverdo elas caber nas

67 «(...) No caso brasileiro, esse movimento de ampliacdo do Poder Judiciario, particularmente do Supremo

Tribunal Federal, tem sido contemporaneo da retracdo do Legislativo, que passa por uma crise de funcionalidade
e de representatividade. Nesse vacuo de poder, fruto da dificuldade de o Congresso Nacional formar maiorias
consistentes e legislar, a corte suprema tem produzido decisdes que podem ser reputadas ativistas (...)”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 436).

68 Sinteticamente, a abstrativizagdo do controle difuso retrata a possibilidade de que os efeitos do pronunciamento
da Corte Suprema, ainda que em sede incidental e concreta, sdo aptos a produzir efeitos erga omnes, sendo
aplicaveis a toda a coletividade.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a
construgao do novo modelo. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 431.



alternativas de sentido e de propositos dos textos, assim como harmonizar-se
com o sistema juridico como um todo. De parte isso, os argumentos utilizdveis
em um processo judicial na construgdo de qualquer decisdo precisam ser
assimilaveis pelo direito, e ndo somente por serem de razao publica, mas por
seguirem a logica juridica, e ndo a de qualquer outro dominio.”

E, mais do que isso, o fato do Judiciario ser hoje elevado a um importante elemento da
democracia — ndo apenas porque lhe cabe a aplica¢do de normas democraticamente produzidas
pelas instancias majoritarias representativas, mas também porque, em determinados casos, ¢ ele
o principal agente de concretizagdo dos anseios populares —, ndo se pode conceber que este
panorama leve a sua transmudagdo em instancia deliberadamente politica. Isso porque, ainda
que ndo respaldado pelas maiorias, ¢ ao Supremo Tribunal que cabe duas importantes
atribuicdes na manutencdo do equilibrio democratico: a protecdo (i) das minorias e (ii) das

regras de democracia.

3.1.1. Jurisdi¢do Constitucional como espago institucional contramajoritdrio.

A primeira de tais atribuigdes € a fungdo contramajoritaria dos tribunais constitucionais.
Em poucas palavras, a jurisdicdo assume um papel contramajoritario quando, em prol da
Constituicdo, da democracia ou de direitos fundamentais, invalida leis e atos decorrentes do
exercicio do Poder Legislativo ou do Poder Executivo. Trata-se, resumidamente, de agentes
que, ainda que nao eleitos, tem o poder de sobrepor a sua razao (juridica) em detrimento da

vontade politica de representantes eleitos.

Assim, ainda que a legitimidade do poder jurisdicional decorra da propria Democracia
— uma vez que todo exercicio de poder deve ser nela escorado —, isso ndo significa
necessariamente que magistrados devam se curvar diante da vontade popular em todo e
qualquer caso, quando outros valores igualmente merecedores de tutela merecam prevalecer.

Sobre o tema, a licdo de Barroso:

(...) Os magistrados, assim como as pessoas em geral, ndo sdo seres
desenraizados, imunes ao processo social de formacdo das opinides
individuais. O que ndo se poderia aceitar ¢ a conversdo do Judiciario em mais

70 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 445.



um canal da politica majoritaria, subserviente a opinido publica ou pautado
pelas pressdes da midia. (....)

Este ponto ¢ de extrema relevancia: todo poder politico, em um ambiente
democratico, ¢ exercido em nome do povo e deve contas a sociedade. A
autoridade para fazer valer a Constituicao, como qualquer autoridade que nao
repouse na forga, depende da confianga dos cidaddos. Mas ha sutilezas aqui.
Muitas vezes, a decisdo correta e justa ndo ¢ a mais popular. E o populismo
judicial é tdo ruim quanto qualquer outro. E assim, alternando momentos de
ativismo ¢ autocontengdo, que a jurisdi¢do constitucional tem se consolidado
em todas as democracias maduras como instrumento de mediacdo das forcas
politicas e de prote¢do dos direitos fundamentais.”!

Por mais que o Supremo Tribunal Federal atue, cada vez mais, como receptor e
concretizador da vontade popular — convolando-se em instancia representativa da sociedade,
ainda que ndo derivada do processo eleitoral —, as Cortes Constitucionais precisam manter-se
conscientes de que se colocam na estrutura democratica como uma barreira necessaria ao afa
das maiorias. Trata-se de uma necessidade de se preservar a funcao da jurisdi¢ao constitucional
como um “contraponto a politica majoritaria, criado ou tolerado pelo proprio sistema politico
para testar os seus atos a partir de um exame relativamente afastado das disputas politicas

cotidianas’"’?.

A segunda observacdo a ser feita ¢ que o cardter contramajoritario, embora seja
fundamental, deve ser exercido com a devida parcimdnia. Disto decorre a tarefa muitas vezes
ardua de se definir aquilo que ¢ essencial da ordem constitucional e que deve, portanto, ser
objeto de protecdo das maiorias de ocasido e, por outro lado, aquelas matérias que devem ser

deixadas a cargo do jogo politico. Para Luiz Fux e Carlos Eduardo Frazao,

(...) a Constituicdo ndo pode ser vista como repositério de todas as decisdes
coletivas, sendo apenas dos lineamentos basicos e objetivos fundamentais da
Reptblica. Deve-se, portanto, rechacar qualquer leitura maximalista das
clausulas constitucionais que acabe por amesquinhar o papel da politica
ordinaria da vida social.”

Os referidos autores destacam, ainda, a doutrina de Dieter Grimm:

T BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 448.

2 MENDONCA, Eduardo. A jurisdicdo constitucional como um canal de processamento do autogoverno
democratico. /n SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdicio Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 140.

3 FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. O Supremo Tribunal Federal na fronteira entre o direito e a politica:
alguns parametros de atuagdo. /n SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdi¢cio Constitucional e Politica. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 36.



A Constituigdo estrutura a a¢do politica organizando-a, guiando-a, limitando-
a. Mas ela ndo regula a ponto de a politica estar reduzida a mera execugdo de
ordens constitucionais. Dentro da moldura constitucional, os 6rgaos politicos
estdo livres para fazer as escolhas que, de acordo com seu ponto de vista, o
bem comum exige. A elei¢ao decide qual dos pontos de vista em competi¢ao
¢ o preferido pela sociedade e qual o grupo politico deve, dessa forma, liderar
as posi¢oes no Estado e executar seu programa politico. A seu turno, as Cortes,
especificamente as Cortes Constitucionais, sdo chamadas a controlar se os
outros ramos de poder, ao definir, concretizar ¢ implementar os objetivos
politicos agiram de acordo com os principios constitucionais € ndo
ultrapassaram os limites constitucionais.”

Nesse interim, ndo se pode olvidar que, no constitucionalismo vigente, em que vigora a
ideia de sociedade aberta de intérpretes da constitui¢do”, a interpretacdo e concretizagio de

normas constitucionais nao ¢ um monopolio da jurisdi¢cdo. Com isso, quer-se dizer que

(...) de um lado, deve-se reconhecer o importante papel do Judiciario na
garantia da Constituicdo, especialmente dos direitos fundamentais e dos
pressupostos da democracia. Mas, de outro, cumpre também valorizar o
constitucionalismo que se expressa fora das cortes judiciais, em foruns como
os parlamentos e nas reivindicagdes da sociedade civil que vém a tona no
espago publico informal.”®

Existe uma tensdo sempre presente no cardter contramajoritdrio das cortes
constitucionais, caracterizada, por um lado, no dever juridico de protecdo de minorias e,
notadamente, dos direitos fundamentais e, por outro, pelo fato de que as Cortes ndo podem ser
completamente assépticas aos anseios populares, de modo a engessar qualquer evolucido que

diga respeito as normas constitucionais. Nesse sentido, o magistério de Eduardo Mendonga:

7 Tradugdo livre do original: “The constitution structures political action by organizing, guilding na limiting it.
But it does not regulate it to na extent wich would reduze politics to mere execution of constitutional orders. Within
the framework of the constitution the political organs are free to make those choices which, according to their
view, the common best requires. The election decides which of the competing views is preferred by Society and
which political group may therefore fill the leading positions in the state and carry out its political program. By
contrast, courts and especially constitutional courts, are called to control wheter the other branches of
government, in defining, concretizing and implementing the political goals, have acted in accordance with the
constitutional principles and nor transgressed the constitutional limits”. (GRIMM, Dieter. Constitution
Adjucation and democracy. Israel Law Review, v. 33, 1999, p. 10).

5 A expressdo, cunhada por Peter Hiberle, no livro “Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituigdo — contribui¢do para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constitui¢do”
(Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997), quer significar que a interpretacdo da
constitui¢do ¢ um processo aberto, no qual estdo envolvidos ndo s6 os poderes estatais, 6rgdos publicos, mas
também os cidaddos e grupos sociais, de modo que ndo ha um elenco ilimitado, numerus clausus, de intérpretes.
76 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: Teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 240.



Isso coloca o tribunal constitucional em uma posi¢ao potencialmente delicada
e, a primeira vista, contraditéria. Por um lado, precisa afirmar,
conceitualmente, que a sua decisdo corresponde ao direito constitucional
vigente, de modo que ndo poderia ser alterada pela simples vontade
contramajoritaria. Por isso mesmo, teria de se manter firme mesmo contra uma
eventual avalanche de insatisfagdo popular, ja que € justamente esse o objetivo
que motivou a criac¢do da jurisdigdo constitucional: a contencdo de maiorias
que desejem movimentar-se fora das balizas da ordem juridica vigente. Por
outro lado, uma Corte acaba se vendo obrigada a reconhecer que as instancias
eleitas e o sentimento social desempenham algum papel, ndo desprezivel, na
constru¢do do entendimento judicial acerca de qual é o sentido dos comandos
juridicos, mesmo que seja sob a forma de uma exacerbagdo do Onus
argumentativo imposto aos magistrados.”’

A guisa de conclusio, o que se pretende assentar é que o Poder Judiciario néo esté acima
da democracia, mas nela situado. Isso quer dizer que, mesmo que atua contra a vontade de
maiorias ocasionais, deve fazé-lo sob o abrigo da Constitui¢do, de modo a sempre preservar o
elemento democratico. Com isso em mente, passe-se agora a tratar do papel jurisdicional na

protecao do sistema democratico.

3.1.2. Jurisdi¢cdo Constitucional e entrincheiramento da democracia.

A jurisdicao constitucional, na qualidade de protetora das minorias, tem uma atribuicao
que, enquanto correlata de tal tarefa, apresenta-se em um espectro mais amplo: a salvaguarda
da democracia enquanto procedimento. Correlata porque, proteger os interesses minoritarios
albergados pela normatividade constitucional parte do pressuposto de que a democracia nao se
esgota no respeito ao principio majoritario. Mais amplo, porque compreende ndo sé esta
percepcao, mas também a protecdo em si da democracia enquanto mecanismo da participagdo

de todos, 0 que abrange também o viés representativo da jurisdi¢do constitucional.”®

" MENDONCA, Eduardo. A jurisdi¢do constitucional como canal de processamento do autogoverno democratico.
In SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdi¢cado Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 145-
146.

78 ¢(...) Nao ha duvida de que muitas vezes a vontade majoritaria da populacdo apoia as decisdes proferidas no
controle de constitucionalidade, ndo se vendo representada nos atos normativos ou nas omissoes legislativas do
parlamento. Também ¢ verdade que o processo constitucional brasileiro bem se abrindo mais a sociedade. Nao é
menos certo que a democracia ndo se esgota no respeito ao principio majoritario, pressupondo também o
acatamento das regras do jogo democratico, as quais incluem a garantia de direitos basicos, visando a participagado
igualitaria do cidaddo na esfera piblica, bem como a protecdo as minorias estigmatizadas, tampouco se nega que
o protagonismo do Poder Judiciario em certas questdes pode ser politicamente conveniente para as instancias
representativas.” (SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Controle de Constitucionalidade e
Democracia. In SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdicio Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 83).



Existe, conforme assentam Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, uma certa

sinergia entre jurisdicao constitucional e democracia, verificavel

(...) porque o exercicio adequado do controle de constitucionalidade pode
proteger pressupostos necessarios ao bom funcionamento da democracia,
como as regras equanimes do jogo politico e os direitos fundamentais.
Comprova essa constatagdo de que o surgimento ou o fortalecimento da
jurisdi¢ao constitucional na maior parte dos paises se deu no momento em que
estes se democratizavam ou redemocratizavam, € ndo em cenarios de
autoritarismo. Da analise histdrica, verifica-se que controle de
constitucionalidade e democracia, embora ndo se pressuponham, quase
sempre florescem juntos.”

Importante citar, por oportuno, a sintese de Roberto Barroso, que defende que a
legitimidade da jurisdi¢do constitucional tem como fundamento: (i) a protecdo dos direitos
fundamentais, consistente na tutela de um minimo ética e a reserva de justica de uma
comunidade politica, insuscetiveis de serem atropelados por deliberacao politica majoritaria; e
(i) a prote¢do das regras do jogo democratico®® e dos canais de participagdo politica de todos®'.

Destaca o autor:

A maior parte dos paises do mundo confere ao Judiciario e, mais
particularmente a sua suprema corte ou corte constitucional, o status de
sentinela contra o risco da tirania das maiorias. Evita-se, assim, que possam
deturpar o processo democratico ou oprimir as minorias. Ha razoavel
consenso, nos atuais, de que o conceito de democracia transcendente a ideia

" Op. cit., p. 83-84.

80 Conforme Norberto Bobbio, o sistema democratico ¢ um conjunto de regras procedimentais, das quais a regra
da maioria ¢ a principal, mas ndo a unica. Acerca de tais regras, afirma o autor que “(...) o que distingue um sistema
democratico dos sistemas nao democraticos ¢ um conjunto de regras do jogo. Mais precisamente, o que distingue
um sistema democratico nio ¢ apenas o fato de possuir suas proprias regras do jogo (todo sistema as tem, mais ou
menos claras, mais ou menos complexas), mas sobretudo o fato de que estas regras, amadurecidas ao longo ao
longo de séculos de provas e contraprovas, sdo muito mais elaboradas que as regras de outros sistemas e
encontram-se hoje, quase que por toda parte, constitucionalizadas (...). Nao quero com isto dizer que ¢ suficiente
um governo respeitar as regras do jogo para ser considerado um bom governo. Quero apenas dizer que num
determinado contexto historico, (...) a luta politica ¢ conduzida segundo certas regras e o respeito a estas constitui
o fundamento da legitimidade (até agora ndo desmentido, apesar de tudo) de todo o sistema (...)” (BOBBIO,
Norberto. O Futuro da Democracia. 13% ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015, p. 105-106)

81 “Nos paises de tradigdo democratica, a teoria da constitui¢io é quase uma justificagdo do regime. Mais do que
isso, a criacdo de instituicdes capazes de impor solugdes a impasses ¢ uma necessidade, sem a qual o texto
constitucional deixa de fazer sentido. Nos Estados Unidos da América do Norte e no Brasil, a revisdo judicial da
produgdo legislativa — alcunhada na teoria como controle de constitucionalidade — ¢ assimilada como peca
indissociavel do intrincado jogo democratico.” (NUNES, Cleucio Santos. A utilizagdo do Poder Judiciario como
instrumento do jogo de forgas politicas na democracia. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo
Horizonte, ano 13, n. 48, jan./mar. 2015, p. 54.



de governo da maioria, exigindo a incorporagdo de outros valores
fundamentais.®

Correto, portanto, o apontamento de Vanice Regina Lirio do Valle no sentido de que, a
alternativa de solug¢do para uma situacdo submetida a crivo de constitucionalidade — e da
jurisdicdo, em sentido mais amplo —, “hd de preferir, sempre e sempre, a recondugdo de cada

. e, e~ ’ . . . . 183 , . . .
qual das institui¢oes ao exercicio de seu mister constitucional™. E, nesta 16gica, inserido
numa sociedade marcadamente plural, esta caracteristica ndo permitiria que juizes fossem

vocacionados a fazer, ao menos nao de forma pioneira, escolhas substantivas. Sendo assim,

(...) O pluralismo ¢ um fato social que ndo permite ao Judiciario a referéncia
automatica a valores éticos fundadores de determinada comunidade. O
modelo procedimental de interpretagdo constitucional impde ao juiz uma
atitude voltada especialmente para a garantia das condi¢des democraticas do
processo legislativo, e ndo para a avaliacdo de seus resultados.®

Neste diapasdo, a democracia ndo pode ser compreendida sendo como um conjunto,
sobretudo, de regras que asseguram a sua manuten¢ao, cabendo as instituigdes respeita-las, por

si mesmas, de modo que:

(...) a condi¢do minima necessaria para que possamos qualificar um dado
governo como democratico ¢ a existéncia de um “conjunto de regras de
procedimento para a formagdo de decisdes coletivas em que esta prevista ou
facilitada a participagdo mais ampla possivel dos interessados” ou “um
conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta

autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos”.

Cuida-se de uma compreensdo da democracia enquanto método que, a
despeito de comportar qualquer conteudo, € rigorosissima na exigéncia de
respeito as instituicdes, apenas possivel num Estado em que o governo das leis
prevalece sobre o governo dos homens. O governo das leis subjuga aos
cidaddos e ao Poder Publico em todas as suas esferas, inclusive a legislativa,
0 que so € viavel se os ocupantes de cargos publicos estiverem sujeitos, em
ultima instancia, ao controle por parte dos individuos, que, titularizam o poder
fundamental que os agentes, enquanto mandatarios, exercem.*

82 BARROSO, Luis Roberto. A Razdo sem Voto: o Supremo Tribunal Federal € o governo da maioria. In
SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdicio Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 19-20.

8 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Didlogo institucional como pressuposto da efetividade constitucional.
Revista de Direito Administrativo e Constitucional - A&C, ano 10, n. 23, jan./ mar. 2006. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/123/58/385. Acesso em 03/06/2023.

8 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢io Constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de
realizagdo. 4* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 113.

8 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 128.



Portanto, da perspectiva procedimental, a missdo do Judicidrio ¢ garantir “a lisura dos
procedimentos pelos quais a democracia se realiza”. Esta ideia ¢ importante porque ressalta o
ponto de vista de que, quando ndo atuando de forma contramajoritaria, caberia as Cortes
Constitucionais, aprioristicamente, nao fazer escolhas substantivas (papel institucional dos
poderes majoritarios), mas sim atuar no refor¢o da democracia, funcionalizada enquanto

sistema®.

Assentados esses dois papéis da jurisdicdo constitucional, estao postos os fundamentos

primordiais para, finalmente, abordar o tema principal deste capitulo: a degeneragdo do direito.

3.2. Degeneracao do Direito e decisoes jurisdicionais.

3.2.1. A experiéncia da Alemanha Nazista.

Convém iniciar o presente topico tragando o panorama alemao, que ¢ paradigmatico
para a compreensdo deste topico, uma vez que ilustra a degeneragdo total do direito e da

democracia.

O ponto de partida desta exposi¢do € o0 ano de 1919. Um dos marcos do inicio do periodo
neoconstitucionalista, a Constitui¢ao de Weimar, promulgada em 11 de agosto daquele ano, foi
um marco importante na nova era do Constitucionalismo e no Estado de Direito. Tendo como

pilares estruturantes a Republica, a Democracia, o Estado Social e a Federagdo, a Carta foi

8 Gustavo Binenbojm, tratando da doutrina de John Hart Ely, assenta que, para este autor: (...) o papel do
Judiciario nao seria o de fazer escolhas substantivas, incluindo a conteudizagdo de principios e direitos, tarefa
reservada, nos Estados democraticos, aos agentes politicos investidos pelo voto popular; sua missdo seria a de
garantir a lisura dos procedimentos pelos quais a democracia se realiza. Um controle, enfim, centrado apenas nas
condigdes de formulagdo do ato legislativo (input), desprovido de qualquer pretensdo de alcangar seu resultado
substantivo (outcome). Para Ely, “apenas uma teoria que enxergue o controle de constitucionalidade. Atribuido
aos tribunais, como um reforco da democracia, ¢ ndo como um guardido superior que arbitra quais resultados
devem e quais ndo devem ser admitidos, serd compativel com a propria democracia. (BINENBOJM, Gustavo. A
Nova Jurisdi¢cio Constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizag@o. 4* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p. 102)



pioneira na consagragdo de direitos de fundamentais, inclusive de cunho social®’, econdmico®®
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e cultural®™, além de reafirmar liberdades classicas (de ir e vir, de associagdo, de reunido, de

comunicagdo, entre outras).

Ainda que existam criticas acerca da real efetividade de seus dispositivos’’, fato ¢ que a
Constitui¢ao alema de 1919 ¢ uma das principais figuras da reconstru¢ao do constitucionalismo
pos-Guerra, marcado, como abordado no capitulo anterior, pela influéncia de valores morais no
Direito e pela preocupacao com um projeto de Estado vocacionado para atender aos anseios de

seu povo’'.

87 “No ambito dos direitos sociais (aqui em sentido amplo) um dos pontos dignos de destaque é o para a época
avancado e reforgado estatuto constitucional de valorizagdo do trabalho e dos direitos do trabalhador. Além disso,
calha sublinhar que é nesse contexto que a CW também enuncia um dos principais deveres fundamentais do
cidaddo, designadamente um dever de contribuir de modo efetivo com o seu trabalho (aqui também tomado em
sentido alargado) para o bem comum. Recorrendo aqui a uma tradugédo livre do disposto no artigo 163 da CW,
“todos os alemdes, sem prejuizo de sua liberdade pessoal, tém uma obrigagdo moral de empregar toda forga fisica
e mental, na medida do necessario, e para o bem da comunidade” (SARLET, Ingo Wolfgang; GODOY, Arnaldo
Sampaio de Moraes. Histéria Constitucional Da Alemanha: Da Constituicdo da Igreja de Sdo Paulo a Lei
Fundamental. Porto Alegre: Editora Fundagdo Fénix, 2021, p. 189.)

88 “A CW também contemplava disposi¢des cunho geral relativas & ordem econdmica. A principal delas € uma das
mais influentes em termos de sua repercussdo sobre o constitucionalismo democratico e social, inclusive o
brasileiro, ¢ sem duvida a de que a organizagdo da vida econdmica deveria atender aos principios da justica,
observando e garantindo para todos uma vida humana digna de ser vivida, limites no contexto dos quais se
garantiria a liberdade econdmica individual. A coagdo legal somente seria permitida com o objetivo de se garantir
direitos ameagados ou como medida 1til para o bem comum. A liberdade de industria e comércio seria garantida
nos termos da lei.” (Ibidem., p. 190-191).

8 “Outro ponto digno de nota é que a CW também previa o dever do Estado de proteger e zelar pelos monumentos
da arte, da Historia, da natureza e da paisagem, demonstrando a preocupagdo com o patrimonio historico, cultural
e mesmo - ainda que de modo limitado, mas significativo para a Epoca - paisagistico ¢ ambiental.” (Ibidem., p.
193)

% «Por melhor que fosse o seu contetido, ela [a Constituigdo de Weimar] ndo foi capaz de evitar o fracasso da
primeira democracia alema. Sabemos hoje que este fracasso se deve, em ultima andlise, a existéncia de poucos
democratas na Alemanha e de um niimero excessivo de pessoas, sobretudo da burguesia, que em suas mentes ainda
ndo tinham superado o império e a antiga ordem com seus privilégios e sua estrutura social injusta. Além disso,
havia mais um fator: a Constituicdo de Weimar nio oferecia estruturas estabilizadoras que pudessem ser tteis nas
crises dessa republica marcada pela pobreza das massas, pela miséria e por conflitos cada vez mais violentos entre
os extremistas da direita e da esquerda. Faltava-lhe a prioridade do Direito Constitucional. Apesar de conter os
direitos fundamentais, estes sio podiam ser cobrados na justica. (...)” (DAUBLER-GMELIN, Herta. 50 anos da
Lei Fundamental. /n CARNEIRO, Jos¢ Mario Brasiliense; FERREIRA, Ivette Senise (org.). 50 anos da Lei
Fundamental. S3o Paulo: Edusp, 2001, p. 13).

1 “No inicio do século XX, a Alemanha vivia o conturbado periodo de pés-primeira Guerra Mundial, da qual saira
derrotada e tentava se recompor economicamente. O Tratado de Versalhes havia imposto duras penalidades aos
alemaes, como a perda de terras e a exigéncia de indenizagdes pelas reparacdes da guerra. A irresignagado social se
intensificava e varios movimentos politicos e conflitos internos surgiam pelo pais. Nesse cendrio, em 11 de agosto
de 1919, a Assembleia Constituinte alema promulgou a Constitui¢do de Weimar (Weimarer Reichsverfassung),
um texto que buscava reproduzir um compromisso com os direitos sociais de todos os seus cidaddos.

Apesar das varias criticas, o fato ¢ que a Constituigdo de Weimar contemplava um “rol sistematizado de direitos”
¢ as suas garantias de liberdades publicas serviram como exemplo para os textos constitucionais dos demais paises,
a exemplo da Constitui¢do brasileira de 1934.” (MENDES, Gilmar. O aprendizado da Lei Fundamental de Bonn
com a Constituigdo de Weimar e os seus reflexos no constitucionalismo brasileiro. /n DO VALE, André Rufino
(org.). Constitucionalismo e Democracia P6s-2020: Reflexdes na ocasido do Centendrio do Constitucionalismo
de Weimar (1919-1933). Sao Paulo: Saraivalur, 2022, p. 137-138).



E sob 0 manto desta ordem juridica, considerada moderna e progressista que, no entanto,
se desenvolve um Estado policial que colapsou as instituigdes e foi responsavel por um dos
exterminios mais marcantes da histéria mundial. Em 30 de janeiro de 1933, Adolf Hitler foi
nomeado chanceler da Alemanha, momento histdrico que € visto como o fim da Republica de

Weimar. Entretanto

(...) embora em geral a historia da Republica de Weimar seja dada por
encerrada neste momento, do ponto de vista constitucional o que se deu — a
despeito dos desenvolvimentos tragicos posteriores, convém agregar - foi
apenas mais uma troca de governo de acordo com o marco normativo da CW

()"

E de se perceber, portanto, que a instituigio do Terceiro Reich

(...) ndo ocorreu mediante a inser¢do de uma ordem juridica ex novo. O triunfo
do regime totalitario se da a partir da degeneragdo da ordem juridica vigente,
e, no caso mais relevante do nacional-socialismo, ao contrario do que o senso
comum imagina, a transi¢do ndo se operou por meio de mudangas legislativas
numerosas ¢ profundas. A ascensdo do regime do nacional-socialismo se deu
por mecanismos subrepticios, em especial por decisdes judiciais que se
libertaram das amarras da legalidade democratica de Weimar.”

Parece chocante a constatagdo de que o direito foi degenerado, precipuamente, pela
institui¢ao tradicionalmente vocacionada para sua salvaguarda, inclusive (e principalmente) em

momentos de crise institucional.

Isso ilustra, ainda que de maneira extrameda, que a abertura do Direito a valores morais,
tipica do neoconstitucionalismo, associada ao protagonismo muitas vezes atribuido ao Poder
Judicidrio, a0 mesmo tempo que implanta questdes de justica e de sensibilidade ao caso
concreto através da interpretagdo de preceitos normativos abertos, pode ser facilmente
manipulado em prol de interesses escusos, sob o véu da legitimidade que cobra as institui¢ao
do Estado de Direito e pela instrumentalizagdo dos mesmos preceitos outrora concebidos como
a chave-mestra da protecao dos direitos fundamentais de todos, inclusive de minorias sociais

sub-representadas.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Histéria Constitucional Da Alemanha: Da
Constituicao da Igreja de Sdo Paulo a Lei Fundamental. Porto Alegre: Editora Fundacao Fénix, 2021, p. 199.
% ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 26.



Neste sentido, aponta Luis Pietro Sanchis:

(...) sera em Weimar que chega ao seu apogeu a reacdo antilegalista e
judicialista do Direito livre: o juiz se converte em mediador entre o Direito e
uma suposta consciéncia popular, podendo inclusive proferir sentencgas contra
legem (...) haviam se estabelecido as bases para que, no marco de uma
Constitui¢ao democratica, pudesse se desenvolver uma instancia de controle
aristocratica, que tampouco se sentia necessariamente vinculada a
Constitui¢ao. A jurisprudéncia alemd dos anos 30 revela que o controle
jurisdicional da legislagdo foi realizado tal qual um exame da justica ou da

justificativa da lei a partir de parametros extraconstitucionais, como a

“natureza das coisas” ou a “consciéncia juridica da comunidade”.**

No caso alemao, Abboud, citando o jurista alemao Bernd Riithers, destaca que o regime
nazista foi possivel e o direito foi degenerado mediante o ataque de sete pontos cruciais, quais
sejam: (i) a autonomia do direito; (ii) a democracia parlamentar; (iii) a ordem juridica positiva;
(iv) a legalidade; (v) o direito privado e os direitos subjetivos; (vi) a distingdo entre direito e

politica; e (vii) a separagio de poderes.”

Tendo em vista que a tese aqui concebida tem por escopo perquirir a questdo da
degeneracao na perspectiva do ordenamento juridico e da jurisdi¢ao, apenas alguns dos pontos
acima apontados serdo melhor explorados a seguir, quais sejam: a democracia parlamentar
constitucional, a legalidade e a ordem juridica positiva, a autonomia do direito e, finalmente, a

distingdo entre direito e politica.

Quanto a primeira, ¢ preciso ter a correlata concepgado entre a democracia e o regime
parlamentar. Carl Schmitt, constitucionalista que se destacou como um dos principais membros

do Partido Nazista, era defensor da ideia de igualdade democratica calcada na homogeneidade

%4 Tradugdo livre do original: “(...) serd en Weimar cuando llegue a sua apogeo la reaccién antilegalista y
Judicialista del Derecho libre: el juez se convierte en el mediador entre el Derecho y uma supueste conciencia
popular, pudiendo incluso dictar sentencias contra legem. (...) se habian sentado las bases para que, en el marco
de uma Constituicion democratica, pudiera desarrollarse una instancia de control aristocratica, que por lo demds
tampoco se sentia necesariamente vinculada a la Constituicion. La jurisprudéncia alemana de los arios 30 pone
de relieve que el control jurisdicional de la ley fue realizado como um examen de la justicia o justificacion de la
ley a partir de parametros extraconstitucionales, como la natureza de la cosa o la coinciencia juridica de la
comunidade.” (SANCHIS, Luis Pietro. Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico. In: Doxa — Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Alicante: Biblioteca Miguel de Cervantes, 2000, p. 168.). Disponivel em:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10247/1/doxa23 07.pdf. Acesso em 01/06/2023.

%> ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 51.




do povo’® e, consequentemente, na manutengdo do poder e no uso deste contra aqueles que ndo
fizessem parte da grande massa homogénea da raga ariana. Tais concepgdes atuaram como

impulsionadores do ataque a democracia parlamentar constitucional.

A derrocada do parlamento enquanto instdncia democratica foi essencial para o
abandono da ideia de heterogeneidade representativa e procedimentalizagdo. Conforme

Abboud:

Na visdo totalitaria, a Constitui¢do ¢ igualada a vontade politica de um povo
composto por uma maioria total e uniforme, sedenta por uma autoafirmagio
redentora e violenta. Nada mais oposto a ideia de que, numa democracia
constitucional, a Constitui¢do — e ndo a vontade popular — ¢ que deve ser vista
como ultima salvaguarda da sociedade. Isto é, no constitucionalismo, ¢
impossivel pensar num sujeito politico amplamente soberano, livre das
amarras impostas pelo texto da mais basica e fundamental das normas.

Por tais razdes, a democracia parlamentar constitucional, filha do liberalismo,
precisava ser a primeira vitima institucional do nacional-socialismo. Uma vez
dissolvido o procedimento democratico e homogeneizado o povo, ndo haveria
mais obstaculos a exclusdo dos que, por pensamento ou raga, destoavam da
harmonia comum. Sem esse ataque, ndo haveria como subverter a
Constitui¢do e o constitucionalismo a favor do Terceiro Reich.”’

De se perceber, portanto, que a degeneracao do Direito encontra seu nascedouro a partir
da negagao da pluralidade de seu povo e, consequentemente, da separagdo entre aquele que €
sujeito dos direitos fundamentais — por identificar-se com o ideario de povo implantando pelo
regime — e aquele que ndo o ¢, na medida em que ndo se encaixa, fisica e/ou ideologicamente,

no projeto totalitario.

% De acordo com Hermann Heller, um dos tedricos de base do regime do nacional socialismo, “[a] defesa da nacdo
era uma parte da estratégia para desenvolver uma politica nacionalista, necessaria para a realizagdo do Estado
socialista (...). A nacdo apresentaria, assim, uma forma real e coletiva, sendo formada de acordo com certas
“caracteristicas nacionais”, comuns a todas as pessoas. Estas caracteristicas (...) eram de origens estritamente
naturais: o solo (Boden) e o sangue (Blut), e demonstravam as similaridades desenvolvidas pela interagdo mutua
entre pessoas no espago (local da vida comunitaria) e no tempo (através do casamento e da reprodugdo)”.
Posteriormente, apos uma visita de Heller a Italia Fascista, sua teoria sofreria algumas alteragdes, de modo que a
nac¢ao passa a ser compreendida como um sentimento de vida em comum, que seria “(...) o pré-requisito substantivo
para a legitimagdo do Estado e se sua legislag@o, e ndo poderia ser determinado de forma abstrata. Mas, para tanto,
Heller ainda apostava na necessidade de certo grau de homogeneidade nacional” (BORGES VALADAO, Rodrigo.
A luta contra a teoria pura do direito na Republica de Weimar e o caminho para o nacional-socialismo. Revista
Eletrénica da PGE-RJ, v. 3, n. 3, 2020, p. 11-12. Disponivel em:
https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/177. Acesso em: 3 maio. 2023).

7 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 96.



A degeneracdo comega quando a pluralidade termina. E, especialmente, quando as
minorias deixam de ser consideradas sujeitos de direitos, porquanto ndo representadas. Em
segundo lugar, subjugar o Poder Legislativo — no caso, o Parlamento alemao — ¢ descredibilizar
a importancia de regras cogentes a serem observadas pelo Poder Publico, e, para mais, o

procedimento que lhe confere legitimidade, credibilidade e, principalmente, sindicabilidade.

Acerca da ordem juridica positiva e da legalidade, verificou-se que o Terceiro Reich
negou a ideia de direito positivo, separado da moral e da politica, para abrir espago para analise
da situagdao em concreto. Nao que a andlise de aspectos faticos seja, em si mesma, um problema.
A problematica surge quando a realidade concreta impera sobre o direito, e ndo o contrario,

deturpando-o em prol de valores metafisicos defendidos pelo Estado.

Assim, o direito ¢ as leis ndo sdo validos porque observam a Constituigdo e o
processo legislativo, mas porque refletem a intengdo de preservar, a todo
custo, a normalidade social de tudo o que a possa ameagar. (...)

A defesa do fundamento da ordem contrata da vida fez com que a propria
ordem juridica e a aplicacdo do direito devam se conformar com os valores
emanados do mundo da vida, e.g., familia, corporag¢des, exército, povo,
empresa etc.”®

Nasce, assim, o chamado ndo direito. O direito, neste processo, perde a capacidade de
fundamentar-se por suas proprias estruturas, passando a escorar-se em valores pré-juridicos ou
ideoldgicos. Em suas prescrigoes, o direito ¢ essencialmente o mesmo. Contudo, muda-se seu
espirito, funcionalizando-o a objetivos distintos daqueles que inspiraram a criagdo da norma

juridica em sua origem:

(...) O ndo direito ndo ¢ a funcionalizagdo da barbarie. O ndo direito produz a
barbarie sob o signo do direito, mediante corrupgao e apodrecimento de suas
institui¢des. Ainda existem leis, juizes, processo e recursos, contudo, estdo
todos degenerados tendo se transformado em instrumentos do totalitarismo e
da excecao.

Tais construgdes, dignas dum pensamento orientado a ordem concreta,
permitiram a transformagao interna do direito alemdo, tornando possivel sua
adaptagdo aos ‘“novos tempos”, sem que se precisasse destruir as leis ainda
vigentes, ou editar novas.”

% ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 108.
2 Op. cit., p. 109.



Muito embora diversos estudos atribuam a escola positivista de Kelsen a méacula de ser
o elemento legitimador das atrocidades cometidas na Alemanha Nazista, o que se percebe, na
verdade ¢ que a estruturagdo do regime ¢ muito mais associada a invocacao de categorias
metafisicas para justicar as suas acdes, em uma ‘“‘preocupagdo tipicamente antipositivista”, que

consistia em

(...) identificar o Direito além da positivagéo, através da construgdo de uma
filosofia ética dirigida ao conhecimento de principios universais de justica. De
fato, (...) estavam preocupados em identificar o “verdadeiro” contetdo da
Constitui¢ao (ou do Estado). Este conteudo verdadeiro somente poderia ser
localizado nos valores compartilhados por uma determinada comunidade.'®

O Estado Nazista, além de atacar o ordenamento juridico positivo'?!, ataca também a
legalidade em sentido lato: ndao sé as prescrigcdes legais sao colocadas de lado por métodos
hermenéuticos duvidosos!'??, mas também toda e qualquer regra que moldasse o exercicio do
Poder era colocada em xeque. Assim, perdia-se ndo s6 as amarras do texto legal, mas também
toda e qualquer possibilidade de accountability por parte do poder politico. Dessa forma, abria-

se nao so espago para o casuistico como, mais além, para o casuismo sem controle:

O casuismo e o concreto, em vez de uma legalidade universal ¢ abstrata,
asseguram que o direito seja aplicado sem nenhum tipo de amarra e nao possa
ter sua validade contrastada. Aqui, a excecdo pode ser inserida no sistema de
aplicagdo do direito sempre que a estrutura legal ndo permita que se alcance a
decisdo desejada pelo movimento politico dominante. Nao se trata de romper
em definitivo com a legalidade se trata de poder suspender essa legalidade
sempre que for conveniente ao exercicio totalitario do poder.'%

100 BORGES VALADAO, Rodrigo. A luta contra a teoria pura do direito na Republica de Weimar e o caminho
para o nacional-socialismo. Revista Eletronica da PGE-RJ, v. 3, n. 3, 2020, p. 13.

101 “Dyrante o regime Nacional-Socialista, o direito produzido democraticamente foi manejado para fins diversos,
subordinado aos interesses do partido de Hitler ¢ & sua agenda genocida e totalitaria. Ao contrario do que se
imagina, o sangue derramado ndo se deu sob o império cego das leis positivistas. As ferramentas da degeneragédo
agiram de forma escamotada, tendo, nas decisdes judiciais sem limites, o instrumento de consolidacdo daquele
projeto politico totalitario” ( ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, p. 37).

102 “No Estado Constitucional, ndo se aplica a lei conforme se acha mais justo ou de acordo com o sentimento do
intérprete. Pelo contrario, a lei deve ser interpretada em maxima conformidade com a Constituicdo e com toda a
legalidade que lhe € subjacente.

De forma oposta, Schmitt enxergava a ideologia nacional socialista como o guia de toda a aplicagdo do direito.
Em sua visdo, todas as fontes e o proprio direito alemao recebiam sua validade, sentido e conteudo normativo a
partir do espirito do nacional socialismo.

Assim, afirmar que a legalidade deveria ser superada na aplicagdo do direito em nome de valores ideologicos €
uma das principais formas de degeneragdo, mesmo que em vez de crengas totalitarias, a ideologiza¢do da ordem
positiva seja feita em prol de conquistas sociais bem-intencionadas.” (Ibidem., p. 112).

103 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 113.



Dentro dessa perspectiva, o direito perde sua autonomia'®, passando a escorar-se em

valores externos. Dentro de uma ordem juridica degenerada, o direito passa a buscar seu

fundamento “em conceitos vagos e pré-juridicos, em especial, a chamada ordem concreta”?.

O direito nao mais se justifica pelos seus proprios preceitos, democraticamente produzidos; ele

passa a buscar seu fundamento em valores pretensamente “maiores”.

No regime nazista, ¢ a comunidade (homogénea) ¢é a alavanca que tudo fundamenta'®®.

Mas, paradoxalmente, ndo possui poder decisorio nenhum, visto que toda e qualquer decisao
acerca das aspiragdes populares tinha o Fithrer como o nico intérprete. De acordo com Rodrigo

Borges Valadao:

Esta vontade imanente (soberania) tem um carater transcendente e nunca pode
ser completamente reduzido a uma norma juridica positivada. Por
Constitui¢do entende-se, pois, a decisdo tomada por uma vontade unitaria,
apresentando-se ndo mais como um documento dotado de estabilidade, mas
como uma decisdo politica fundamental de um povo.

Se a Constitui¢do é uma decisdo politica unitaria do povo alemdo enquanto
detentor do poder constituinte, Carl Schmitt sugere que o seu guardido seja o
Presidente do Reich, pois ele, tendo sito eleito por todos os alemaes, esta
destinado a defender a unidade do povo como um todo politico. (...)

Através desta construgdo, o povo que forma o Estado passa a ser encarado
como um ente coletivo homogéneo, decorrente de um aspecto basico comum
(raga ou religido), devendo esta substdncia imanente (a decisdo) ser
reconhecida ao Presidente do Reich. Ele passa, portanto, a encarnar a propria
vontade — ou espirito — do povo alemdo (Volksgeist) e somente ele podera
atuar como protetor e fator de unidade do Estado.!"’

104 Para Rodrigo Valaddo, ao contrario do rigor epistemolégico da Teoria Pura do Direito, a construgéo tedrica do
direito nacional-socialista ¢ marcada pela superposicao acritica das esferas normativas, sem diferenciar o direito
das demais sistemas normativos presentes na sociedade, superposi¢do esta fundamental para a construcdo da
percepcgdo do direito no Terceiro Reich, baseado no dirigismo moral e na desconsideracdo das subjetividades.
Sobre o tema, vide BORGES VALADAO, Rodrigo. A luta contra a teoria pura do direito na Republica de Weimar
e o caminho para o nacional-socialismo. Revista Eletronica da PGE-RJ, v. 3, n. 3, 2020, p. 16 e seguintes.

105 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 133.
106 <(_) essa concepg¢do juridico-politica se amalgamava com a teoria racial do nacional-socialismo. O
pertencimento a comunidade — a qual traz em seu interior um ordenamento juridico que se pode mais sentir do que
conhecer — ¢ um problema de sangue. O direito ndo ¢ um sistema compreensivel gragas aos nexos racionais que
ligam suas partes, mas ¢ um fato emotivo: ‘O direito ¢ aquele que os arianos sentem como direito’; é, portanto,
‘expressdo imediata da comunidade de sangue, e ndo da estatui¢do individual’.” (LOSANO, Mario G. Sistema e
estrutura no direito. Volume II: O Século XX. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 217)

17 BORGES VALADAO, Rodrigo. A luta contra a teoria pura do direito na Republica de Weimar e o caminho
para o nacional-socialismo. Revista Eletronica da PGE-RJ, v. 3, n. 3, 2020, p. 8-9.



Por fim, vale destacar que o Terceiro Reich teve como marco a absor¢do completa do

direito pela politica. Conforme Abboud:

A destrui¢do da ordem juridica positiva e a degradagdo da democracia
constitucional fazem com que o direito seja engolido e dominado pela politica.
Sem o ideal da for¢ca normativa da Constitui¢do, nada de pode fazer contra o
majoritarismo. O povo torna-se o unico soberano legitimo, autorizando a si
proprio a subjugar o direito e as leis.

()

Eliminar a separacdo entre direito e politica é condigdo necessaria para se
derrubar a democracia constitucional, retirando a preeminéncia de
legitimidade do Legislativo como elemento de soberania e representacao
popular, substituindo-o pelo agir direto do povo.'%®

Em semelhante sentido, a compreensao de Mario G. Losano:

No quadro geral da revolugdo nacional-socialista, o direito tinha uma fungéo
puramente instrumental: devia garantir o exercicio imperturbado do poder. A
“renovagdo popular” (vélkische Rechtserneuerung) devia subordinar o
sistema juridico ao sistema politico. Era, portanto, inevitavel que o adversario
imediato dos defensores daquela renovagao fosse o positivismo juridico, que
dominara a teoria juridica nas décadas anteriores.!”

A compreensdo fundamental, para se compreender a degeneracdo no caso alemao,
atravessa, sobretudo, perceber que, além do ataque ao pluralismo e ao direito positivo, ela
operou-se em grande medida por meio de interpretacdes judiciais que, ainda que escoradas no
direito positivo, dele se distanciavam ao promover outros objetivos, coligados ao regime

totalitario''?,

Portanto, verifica-se que “a incerteza do direito fazia parte de uma recusa mais geral

da racionalidade, e, aléem disso, permitia qualquer mudanca interpretativa que resultasse

108 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 98-
99.

19 T OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Volume II: O Século XX. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p. 207.

110 ) 0 nacional-socialismo subverteu inicialmente as fontes juridicas tradicionais através da tinica via possivel:
o retorno ao jusnaturalismo. Acima do direito positivo foi posta uma idéia de direito que incluia os valores do
movimento nacional-socialista (...). Enquanto a nova atividade legislativa foi, tudo somado, limitada, o recurso a
uma interpretacéo de tal forma orientada garantiu a rapida adequagdo das sentencas aos principios do nacional-
socialistas. A interpretagdo da lei substituia a legislagdo, sem que o juiz, porém, se transforma-se ele mesmo em
legislador (...)” (LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Volume II: O Século XX. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p. 207)



»H O direito foi operado em uma logistica politicamente dirigida,

necessdaria ao poder
perdendo seus atributos esséncias ndo por meio de uma alteragdo textual drastica, mas por
recursos interpretativos de duvidosa legitimidade, mas insindicaveis porque, ainda que de
maneira desnaturada, fundadas na ordem juridica vigente, entdo invadida por valores nao-

juridicos.

A degeneragdo, contudo, ndo ¢ uma exclusividade de regimes autoritarios. E uma
ameaca possivel e presente nas democracias contemporaneas, maleadvel de modo a ser capaz de
se acomodar em regimes juridicos diversos. Dai a importincia de aborda-la de forma

abrangente.

3.2.2. O fenomeno da Degeneragdo.

Tratar da degeneracao a ponto de enquadra-la em uma sintese conceitual ¢ uma tarefa
ardua. Com efeito, o fenomeno pode incidir em diversas esferas, conjunta ou isoladamente.
Ademais, pode surgir em menor ou maior intensidade, visto que, por mais que um cendrio de
degeneracdo total — tal como no Estado Nazista — possa parecer distante da nossa realidade, ¢
perfeitamente possivel cogitar, em concreto, da degeneracdo operando-se no cotidiano.

Conforme Abboud:

Salvos da ideologia nazista, vivemos hoje sob o risco, igualmente
preocupante, de ver a autonomia do direito subordinada a um sem nimero de
padrdes metajuridicos, tais como o fetiche pela estatistica e pela analise de
dados, ou a obsessao inconsequente pelas consequéncias praticas das decisoes
judiciais.!?

E a partir desta compreensdo que damos inicio a estruturagdo do almejado conceito.
Antes, entretanto, de tratar da degeneracdo propriamente dita, é preciso perscrutar pelos

diversos elementos que sdo por ela atingidos.

Segundo Bernd Riithers, uma ordem juridica democratica ¢ destruida — ou, como prop0s,

degenerada — com a associagao dos seguintes elementos: (i) a proclamagdo de uma nova ideia

U Ibidem, p. 208.
112 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 37.



sobre a esséncia do direito, que se mostra mutavel e alheio as instituicdes; (ii) a concepcao de
uma nova teoria das fontes, que sobrepdem-se as leis, podendo “suspendé-las” em prol de
valores diversos; (iii) a redefinicdo ideoldgica do contetido e do alcance das clausulas gerais e
dos conceitos juridicos indeterminados; e (iv) criagao de estruturas mentais pré-juridicas e pré-
modernas (comunidade, raca, homogeneidade e ordem vital), que sdo promovidas a novos

fundamentos da ordem juridica.'!3

Em resumo, a partir das ligdes de Riithers e buscando sintetiza-las de modo a conduzi-
las aquilo que se pretende abordar no presente trabalho, duas questdes tornam-se de suma
relevancia para entende como se opera a degeneragdo do direito, a partir dos efeitos por ela

produzidas (i) na autonomia do direito e (i1) na ideia de separacao de poderes.

A primeira etapa necessdaria, neste interim, ¢ tratar da autonomia do Direito. O termo
“autonomia” traduz-se na capacidade de algo reger-se segundo leis proprias. Cogitar de um
direito autdonomo, portanto, ¢ pretender-se que esta area do conhecimento se oriente segundo
regras proprias, de maneira autossuficiente. Conforme Lenio Streck, significa a sua “blindagem
ou resisténcia contra os seus predadores “naturais”, exogenos (como a moral, a politica e a
economia) e endogenos (os discursos voluntaristas, o panprincipiologismo, as ponderagoes, os

dualismos metodolégicos, a discricionaridade) .

A autonomia ndo quer dizer, contudo, que o Direito esteja imune e isolado de outras
areas do conhecimento. E dizer que, ainda que recorra a questdes externas, a op¢io do intérprete
por tal caminho deve estar pautada e respaldada pelo ordenamento juridico. Nao se rechaca a
interdisciplinaridade, mas, ao contrario, a ideia por trds da autonomia que aqui se defende
procura afastar uma interdisciplinaridade ndo justificada, descabida ou meramente retorica.
Preservar a autonomia do Direito ¢ preservar-lhe a coeréncia e a integridade enquanto area do

conhecimento. Para Streck:

(...) Analiticamente, pode-se dizer que: a) a coeréncia liga-se a consisténcia
logica que o julgamento de casos semelhantes deve guardar entre si. Trata-se
de um ajuste que as circunstancias faticas que o caso deve guardar com os
elementos normativos que o Direito impde ao seu desdobramento; e b)

113 RUTHERS, Bernd. Derecho Degenerado: Teoria juridica y juristas de cAmara en el Tercer Reich. Madri:
Marcial Pons, 2016, p. 194.

114 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direto a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020, p. 32.



integridade ¢ a exigéncia de que os juizes construam seus argumentos de
forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva de ajuste de
substancia. A integridade traz em si um aspecto mais valorativo/moral
enquanto a coeréncia seria um modus operandi, a forma de alcanca-la.

De algum modo, a integridade refere-se a um freio ao estabelecimento de dois
pesos e duas medidas nas decisdes judiciais, constituindo-se em uma garantia
contra arbitrariedades interpretativas, vale dizer, coloca efetivos freios as
atitudes solipsistas-voluntaristas, pois aponta um caminho.'!3

Complementa o citado autor que essa percep¢do ¢ ainda mais premente no contexto

brasileiro, tendo em vista que este ¢

(...) caracterizado pela intensa judicializagdo, que coloca o judiciario no centro
do debate politico e pela dificuldade de se fazer cumprir a Constituicdo. Por
isso, a exigéncia de coeréncia e integridade (...) que ddo contorno a ideia de
responsabilidade politica do julgador, sdo imprescindiveis para que se
compreenda o papel do juiz na efetivacdo da democracia.'!®

Em uma ordem juridica degenerada, por conseguinte, verifica-se o seguinte cenario: as
normas sao, em esséncia, as mesmas. Porém, a logica por tras de seus preceitos € subvertida,
desvirtuando-se a ordem juridica em prol de interesses ndo albergados pelo ordenamento. Essa
subversao muitas vezes decorre do fato de que o Direito deixa de justificar a si mesmo e passa
a ser subserviente a questdes externas. As normas juridicas sdo conscientemente
funcionalizadas, pela via interpretativa, de modo a atender a interesses outros que ndo aqueles

que fundamentam a sua razdo de ser. Neste aspecto:

Para materializagdo da degeneracdo do direito, além das clausulas legais,
foram criadas as clausulas extralegais. Por meio delas, o julgador usa uma
nova formula que ndo esta prevista na lei, mas que resulta util para concretizar
a pauta valorativa desejada e que se apresenta como manejavel na pratica
judicial que extrapola a importancia politica em relagdo ao caso concreto que
se resolve. As clausulas gerais extralegais sdo ferramentas para
desenvolvimento politico do direito, por exemplo, adequagdo social,
sentimento popular, vontade da comunidade.

Isso foi amplamente demonstrado no topico anterior, ao tratarmos do Estado Nazista.

No caso em questdo, o Direito foi arranjado de modo a ceder quando em confronto daquilo que

115 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temos fundamentais da teoria do direto a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017, p. 34.
16 Op. cit., p. 35.



se entendia como ideologia nacional, ou, quando menos, ser interpretado de acordo com tal

ideologia, instrumentalizando-se em fun¢ao do exercicio do poder.

E plausivel afirmar, destarte, que a degenera¢do ndo pode ser vista como uma ruptura
total com a ordem juridica. E, antes disso, a sua desnaturacdo. E o uso dos mesmos signos, com
diferentes significados, de maneira a satisfazer objetivos ndo albergados pelo ordenamento
juridico sob um véu de legalidade, seja pela via da interpretagdo, com a utilizagao desmedida
de clausulas abertas, mediante valores despidos de significado propriamente juridico (como
povo, comunidade, sentimento nacional) ou conceitos juridicos indeterminados; seja pela
possibilidade de que, escorando-se dos novos “fundamentos” da ordem juridica, supostamente
superiores a legislacdo vigente, as instituigdes tenham o aval para deixar de aplicar, em um

caso ou outro, a norma juridicamente aplicavel'!”.

Portanto, ¢ perfeitamente possivel cogitar-se da destruicdo de uma ordem juridica sem
qualquer alteracao formal em seu texto, mas, sim, pelo uso de uma hermenéutica juridica sem
limites, “que surge no instante em que a gramadtica do direito é invadida por uma gramatica

ideolégica ou metafisica 131

Além da autonomia do direito, a degeneragdo impacta negativamente o funcionamento
da separacdo de poderes'?’. Isso acontece porque, em uma ordem juridica degenerada, as
institui¢des — notadamente o Poder Judiciario e o Poder Executivo, ja que, como ja exposto,
para configuracdes de cenarios como estes ndo se exige uma postura mais ativa do Legislativo,

uma vez que a ordem juridica continua, em sua esséncia, a mesma — sado normalmente dirigidas

7 Conforme ressalta Abboud, ao tratar da degeneragdo operada pelo Terceiro Reich: “De maneira simplificada,
pode-se afirmar que a atuag@o do Judiciario no periodo nazista ressaltava a prerrogativa que os juizes possuiam de
abandonar (abrir mao) do direito positivo (legalidade vigente), para poderem concretizar valores mais importantes,
que estavam acima da legalidade, mais precisamente, os designios do nacional-socialismo.” (ABBOUD, Georges.
Direito constitucional pés-moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 126)

118 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 168.
119 Nesse sentido, a 4* licdo de Bernd Riithers: “El cambio de sistema en 1933 muestra muy claramente, com el
ejemplo de la radical alteracion de la Constitucion y de todos los valores politicos (por tanto, en un caso
ciertamente extremo), con qué instrumentos de técnica juridica un ordenamiento juridico (legal) heredado puede
ser remodelado mediante interpretacion y puesto al servicio de nuevos valores sociales o politicos”. (RUTHERS,
Bernd. Derecho Degenerado. Teoria juridica y juristas de cdmara en el Tercer Reich. Madri: Marcial Pons, 2016,
p. 227).

120 Riithers, em uma de suas ligdes, assenta que “4 los principios constitucionales de separacion de poderes y de
vinculacion de los jueces a la ley les corresponde una importancia absolutamente fundamental para constituir y
mantener el Estado de derecho.” (Ibidem, p.227)



a um objetivo comum, notadamente associado com a manuten¢do de estruturas politicas

antidemocraticas. Orienta Georges Abboud:

O direito ndo pode ser identificado como instrumento de reprodugdo da visdo
politica majoritaria e exercente do poder. O direito possui dimensdes
institucionais e civilizatorias, que o transformam num limite para o exercicio
de poder, bem como num mecanismo de filtragem para o agir politico. A
identificacdo do direito com a ideologia politica ¢ a sua mutagdo como
instrumento de implementagdo do poder, em regra, de forma degenerativa para
a democracia constitucional.'?!

Levando esses dois alvos em consideragdo, ja ¢ possivel tragar alguns apontamentos
importantes acerca do tema. O primeiro deles ¢ perceber, antes de tudo, que o principal trago
diferenciador da degeneragdo ¢ que nao existe — ou pelo menos nao € esta a sua caracteristica
essencial — uma ruptura definitiva e concreta com as normas vigentes. Alteracdes pontuais
podem ocorrer aqui e ali, mas isso, contudo, ndo define uma ordem juridica degenerada. A

degeneracdo se opera, na realidade, pela via da subversao.

A consequéncia dai decorrente ¢ que o principal instrumento deste fenomeno ¢ a via
interpretativa, especialmente aquela promovida no Poder Judiciario, numa especial derrocada
dos mecanismos de check and balances, visto que a atuagdo dos magistrados perde seu viés
protetivo — seja na protecdo das minorias, de forma contramajoritaria, seja na prote¢ao da
democracia enquanto sistema —, para tornar-se subserviente ao poder politico, ndo mais
figurando como institui¢do independente e apartidaria, mas, antes, como um dos mecanismos

de salvaguarda do poderio antidemocratico.

Tal panorama pode ser, inclusive, vislumbrado de maneira quase que simploria. Vive-
se — e isto ¢ uma realidade palpavel nos dias de hoje — em uma sociedade cujo Poder Judiciario
exerce inegavel protagonismo, e em que se verifica crescente judicializacdo de muitas questdes
sensiveis (inclusive e especialmente do ponto de vista da coletividade). Esse fator, associado
com a crise de representatividade que hoje assola os poderes eleitos, acaba colocando os
magistrados e, em especial, as Cortes Constitucionais, em um papel de segurador dos direitos
ndo so das minorias, mas de todas as pessoas. Os Tribunais, ndo raro, sdo vistos como

verdadeiras barreiras diante dos excessos dos demais poderes.

12 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 184.



Essa funcdo protetiva dos interesses da populagdo, embora existente e desejavel do
ponto de vista democratico, € passivel de algumas criticas, que virdo a ser tragadas em capitulo
posterior. O que nos interessa, em um primeiro momento, ¢ que, quando se verifica a
degeneracao, verifica-se também uma deturpagdo das capacidades e das competéncias das

institui¢cdes, que passam a atuar em flagrante desvio de poder.

No caso dos magistrados, a degeneragao ocorre quando seu papel institucional deixa de
lado o viés democrético e protetivo — seja dos direitos das minorias, seja da protecao das regras
da democracia em si —, para atuar em prol de finalidades diversas e que vdo na contramao de

uma ordem juridica efetivamente justa e que atenda aos anseios do Estado de Direito.

Face ao exposto, podemos conceituar a degeneracdo como a deturpacdo, pela via
interpretativa, de um ordenamento juridico anteriormente legitimo. E dizer: a autonomia do
direito perde significativo espago, cedendo diante de valores, conceitos e sistemas
disciplinadores externos — nao-juridicos —, que funcionalizam o Direito de modo a legitimar

voluntarismos interpretativos mascarados sob um véu de suposta legalidade.

Diante desta percep¢do, passa-se a questionar: qual ¢ o ponto que separa, entdo, a

interpretacdo legitima da degeneragdo?

3.3. Malabarismo hermenéutico e ativismo: entre a justica e a degeneracio.

A degeneracdo nasce, como ja exaustivamente dito, de malabarismos interpretativos
ilegitimos. A partir dessa afirmacdo, nascem diversas inquietagdes: toda técnica interpretativa
criativa ¢, necessariamente, ilegitima? Qual o papel do intérprete — e, em especial, da jurisdicao
— diante dos textos legais? Volta-se, com essas proposicdes, ao papel do juiz como “boca da

lei”, acepgao classica do periodo iluminista, onde pairava a desconfianga sobre os magistrados?

Tais reflexdes, ainda que em um primeiro momento possam parecer de facil resposta,
na medida em que ninguém mais pode conceber que caiba ao Poder Judicidrio, na realidade
juridico-politica de hoje, ter sua atuacdo subsumida a mera aplicagdo da lei no caso concreto de

forma mecanizada e que, igualmente, se reconheca que o papel criativo da jurisdicdo tem um



lugar reconhecido na logica atual da separacao de poderes, revela-se muito mais espinhosa

quando se transfere o questionamento para a dosagem da situagio!?>.

Assim, a pergunta passa a ser outra: até que ponto a interpretacao jurisdicional ¢
legitima? Até que ponto o juiz pode atuar positivamente, extraindo conteido do ordenamento
juridico, sem que isso signifique a usurpacdo das competéncias dos demais poderes,

democraticamente colocados como principais agentes de criagdo do direito?

Se ¢ verdadeira a afirmagdo de Paracelso, médico e filosofo do século XVI, de que “a

diferencga entre o remédio e o veneno é a dose”, onde se esconde o ponto 6timo de tal dosagem?

Sao estas as indagacdes que norteiam o espirito do presente estudo, e ¢ a partir delas que

se pretende contribuir para o inesgotavel tema do ativismo judicial. Passa-se, entdo, a ele.

Consoante defende Lenio Streck, a postura substancialista adotada pelos Tribunais
Constitucionais — voltada, portanto, ao papel concretizador de direitos fundamentais — nao
autoriza a defesa de ativismos judiciais ou protagonismos ad hoc, a pretexto de estar-se

concretizando direitos!?*. Para o autor:

A concretizacdo s se apresenta como concretizagdo na medida em que se
encontra adequada & Constitui¢do, ndo podendo estar fundada em critérios
pessoais de conveniéncia politica e/ou convicgdes morais.'?*

A expressao ativismo judicial ¢ empregada pelo autor com semantica inerentemente
negativa, de modo que falar de ativismo judicial €, necessariamente, falar de algo indesejado.

Diferencia-se, portanto, uma postura concretizadora promovida pelo Judicidrio, entendida

122 Em semelhante sentido, Sarmento e Souza Neto: “Entretanto, hi também uma tensdo potencial entre a jurisdigdo
constitucional e a democracia. Se a imposicao de limites para a decisdo das maiorias pode ser justificada em nome
da democracia, o exagero revela-se antidemocratica, por cercear em demasia a possibilidade de o povo se
autogovernar. O problema se agrava quando a jurisdi¢cdo constitucional passa a ser concebida como o forum central
para o equacionamento dos conflitos politicos, sociais € morais mais relevantes da sociedade, ou como a detentora
do poder de ditar a “Gltima palavra” sobre o sentido da Constituicdo. Em outras palavras, a dificuldade democratica
pode ndo vir do remédio — o controle judicial de constitucionalidade — mas da sua dosagem”. (SARMENTO,
Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Controle de Constitucionalidade ¢ Democracia. /n SARMENTO,
Daniel (Coord.). Jurisdicio Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 84)

123 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da constru¢do do
Direito. 11* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 52.

124 Op. cit., p. 52-53.



como algo positivo e sob a égide da Constitui¢io!'?>!2°. Essa distingio também é adotada por

Abboud, segundo o qual:

(...)ndo podemos confundir o ativismo judicial com algumas posturas judicias
que, sob a égide da Constituigao de 1988, sdo perfeitamente legitimas. (...)
Por conseguinte, no Brasil, o que se designa — ou se deveria designar — por
essa expressdo € algo totalmente diverso e até mais preocupante: trata-se da
suspensdo, pelo Poder Judiciario, dos pré-compromissos democrdticos
(Constitui¢do e leis), que ddo lugar, pura e simplesmente, a subjetividade de
quem estiver julgando. E a troca do direito institucionalizado nas leis e na
jurisprudéncia pela ideologia ou pela politica; mais, pelo senso de justica ou
pelo moralismo.'?’

Para o citado doutrinador, o ativismo judicial traduz-se em um “pernicioso atalho, que
128

¢

se alija do caminho democrdtico do dissenso e da deliberagdo politica”'*°, ou seja, “um

pronunciamento judicial que substitui a legalidade vigente pelas convicgées %’

Isso ndo quer dizer que o ativismo judicial seja sempre mal intencionado. As boas

intengdes do magistrado ndo desnaturam o carater indesejado de seu “bom ativismo™!*°, porque

“juristas que amam fazer justica, em regra, devolvem pouca deferéncia a democracia

125 Georges Abboud destaca, como exemplo de atividades jurisdicionais legitimas, (i) o controle dos atos do
Legislativo e do Judiciario, quando eles se mostrarem contrarios formal e/ou materialmente, ao texto
constitucional, (ii) a atuagdo contramajoritaria do Judiciario para proteger direitos fundamentais contra agressoes
do Estado ou de maiorias oriundas da propria sociedade civil, e (iii) a atuagdo normativa do STF na corre¢do da
acdo da omissdo legislativa nas hipdteses constitucionalmente autorizadas, como, por exemplo, no mandado de
injungdo. Para ele, tais hipdteses “simbolizam atos de submissdo e respeito a ordem democratica, cujos
fundamentos se encontram em nossa Constitui¢do Federal.” (ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-
moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 153).

126 Convém salientar, também, que o ativismo judicial ndo se confunde com a chamada “judicializa¢do da politica”.
Conforme Georges Abboud: “O ativismo judicial, contudo, ndo se confunde com judicializacdo da politica. O
Brasil, como tantos outros Estados, ¢ ainda uma democracia excessivamente recente e fragil, e que se alicerca em
uma concep¢ao excessivamente ingénua de democracia, como se essa se esgotasse com o exercicio do voto.

Por aqui, realizar direitos fundamentais, por vezes alguns dos mais antigos do catalogo tal como liberdade religiosa
ou de expressdo, torna-se uma verdadeira Odisseia, isso sem mencionar os chamados direitos prestacionais, tais
como a educagdo e a satde. A fragilidade da cultura democratica no Brasil, que sempre foi marcada por ser muito
mais uma Republica Oligarquica do que uma Democracia Liberal, torna o recurso ao Judiciario para garantir
determinados direitos (fundamentais) ndo s uma necessidade, como uma verdadeira rotina dos jurisdicionados.”
(ABBOUD, Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 109).

127 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 153.
128 ABBOUD, Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 73.

129 Ibidem, p. 75.

130 “ preciso mudar a mentalidade juridica dominante, baseada, em muito, na ideia de “bom ativismo” e em uma
defesa irrefletida do carater discricionario da administracdo da justiga. No seu lugar, ha de se colocar, como
premissa inquestionavel, que nenhum julgador — pouco importando sua posi¢do na hierarquia judicial — tem o
direito de ignorar os textos legais. Sob o jugo de uma Constituicdo como a de 1988, todos os julgadores sdo
colocados “under of the rule of law” (...)” (ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 155)



produzida pelas institui¢oes

voluntarismos.

131 ytilizando-se de enunciados performaticos para mascarar

A pretexto de combater crimes ou a corrupgao, nao podemos coadunar com a
degeneracao do direito brasileiro democraticamente produzido, porque esse
direito ¢ indissociavel da democracia, o apodrecimento de um sempre sera a
deterioragdo do outro.

(..

Em uma democracia constitucional, interesse publico é um conceito extralegal
frequentemente utilizado. Outros t€ém ganhado forca em face da legalidade
vigente: combate a corrupgao, sentimento popular, voz das ruas etc.
Nenhuma das expressdes acima enumeradas contém contetido normativo.
Ocorre que seu uso tem recrudescido as custas do direito positivo vigente.
Vale dizer, uma ordem juridica positiva ndo degenera apenas em prol de
fascismo ¢ nazismo. A degradagdo do direito positivo também ocorre a
pretexto de se fazer o bem, mediante combate a corrupgdo, moralizagdo ¢
higienizacio do sistema.'*

Percebe-se, portanto, que a degeneragdo, embora seja de mais facil associagdo com

regimes extremistas e claramente violador de direitos fundamentais e da democracia, em seu

sentido mais grave, também tem lugar em condutas aparentemente bem intencionadas. O

problema nesses casos, talvez, ndo esteja necessariamente nos efeitos mais imediatos da decisdo

no caso concreto — visto que, ndo raro, o julgador bem intencionado tem o objetivo de fazer

justica, ainda que segundo suas proprias concepgdes morais —, mas, sim, no desequilibrio

sist€émico que ¢ causado ao regime democratico:

E absolutamente nio democrdtico que, no momento de construgdo da norma,
o julgador se utilize dos seus valores, convic¢des e ideologias, impondo-as a
toda sociedade. Sob a oOtica ativista, a determina¢do do Direito passa a
depender da subjetividade daquele que decide, como se o sentido dos textos
pertencesse ao intérprete. (...) Quando falamos de ativismo, obrigatoriamente,
falamos em extrapolagio de limites na atividade judicante.'?

Em outra passagem, destaca Abboud que:

(...) imunizar o sistema juridico em relacdo ao ativismo ¢ fazer com que o
Judiciario compreenda que ele ndo deve ser o agente promotor de justica, mas
agente de protecdo do proprio direito. Em uma democracia, juizes ndo fazem
justica, mas preservam o direito democraticamente criado pelas instituigdes
democraticas.

B1 Ibidem, p. 171.
132 Ibidem, p. 140.

133 ABBOUD, Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 79.



()

Compreender ativismo é compreender a real fun¢do do direito. Nenhum
entusiasmo ou desejo de mudanca pode ser feito em detrimento do direito
aprovado pelas regras democraticas. Juizes ndo sdo diretamente agentes de
transformacdo da realidade. Juizes sdo protetores do direito, podendo agir,
inclusive, de forma contramajoritaria para tanto. Juizes asseguram as regras
do jogo ¢ a estabilidade democratica para possibilitar que a transformagdo da
realidade opere nas instancias adequadas.'>

Nao se quer dizer aqui, convém sempre repetir, que o julgador tem uma atuagdo
obrigatoriamente asséptica, robotizada, numa logica dicotomica de sim-ou-ndo. A
hermenéutica juridica do neoconstitucionalismo ndo tem vocag¢do para ser operada de tal
maneira, visto que o recurso a principios juridicos, a técnica da ponderacao e o uso de normas
de carater mais poroso e, em que pese isso, com inegavel forca normativa, traz a inevitavel
permeabilidade da interpretagdo juridica a percepcdes de ordem ética e moral do magistrado,
sendo acertada a ideia de que ‘“uma andlise ndo preconceituosa (...) nos mostra que a
Constitui¢cdo contém disposi¢oes que nos instruem a ir além da propria linguagem do

documento no processo de interpreta¢do 133

A problematica nao ¢ decorréncia necessaria desse cenario, por assim dizer. Decorre, a
bem da verdade, do fato de que uma decisao ndo pode ser baseada exclusivamente em valores
pessoais do julgador, ainda que deles sofra inevitdvel influéncia. A legitimidade ou ndo da
mencionada influéncia estd, no limite, dentro das possibilidades interpretativas franqueadas
pelo proprio ordenamento juridico'*®. Em outras palavras, a funcgio tipica da jurisdi¢do deve
observancia as normas democraticamente produzidas, sendo delimitada de acordo com as

possibilidades dadas pelo texto legal. Nesse sentido, Marrafon:

(...) o Estado Democratico de Direito e as diretrizes essenciais do movimento
constitucionalista rejeitam de plano a presenga de um Novo Soberano, ainda

134 Ibidem, p. 108-109.

135 ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 51.

136 “Em uma democracia, cabe destacar, a sujeigdo dos Tribunais as leis € a Constituigdo, ndo consiste em perda
da independéncia judicial. De modo contrario, significa sua sujei¢@o as decisdes que tenham surgido pelas vias
democraticas, dai podemos afirmar que a decisgo judicial é sempre um didlogo, ja que representa esse movimento
da decisdo politica democratica aos fatos do caso concreto. Uma democracia ¢ vista assim como o dominio das
leis, um Tribunal como um agente dessa democracia ¢ o julgador como um servidor obediente, porém pensante,
das leis promulgadas constitucionalmente, ja que nenhuma norma se aplica por si s6, demandando sempre
interpretacdo.” (ABBOUD, Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 73-74).



que seja o Judiciario. O primado da lei ndo pode ceder em face do primado da
vontade. Isso faz com que atuagdo jurisdicional deva estrita observancia a
ordem constitucional e sua centralidade hierarquizante, de modo a inibir
decisionismos que extrapolem as possibilidades hermenéuticas, seja na
dimensdo formal da estrutura do texto legal que produz sentido, seja em
relagdo ao contetido fornecido pelo contexto existencial (logos do mundo
pratico) e seus jogos de linguagem na interpretagio da lei.!*’

Tracar os limites mostra-se importante porque, conforme assenta Binenbojm, “quanto

mais ampla a atividade judicante da Corte Constitucional, menor o espa¢o de livre

1138

conformagdo do Legislativo”'”°, ressaltando o autor, ainda, que a calibragem exata desta

distribuicdo de poder ¢ um debate que permanece em aberto. Trata-se, com efeito, de uma
discussdo que parece longe de ser definitivamente solucionada, mas que parece ser possivel

estabelecer, a0 menos, parametros que favorecem o equilibrio desse jogo institucional.

Neste sentido, Binenbojm trata da ideia de que, para coadunar o exercicio da jurisdi¢ao

com a democracia, a legitimidade deve estar pautada na racionalizagdo de seu discurso, a saber:

(...) o Tribunal Constitucional ndo pode ser visto como “o garante” dos
direitos fundamentais e da democracia. Seu papel € o de ser uma instancia de
reflexdo racional sobre a legitimidade das decisdes da maioria e, no limite,
sobre a legitimidade de suas proprias decisdes. A maior contribui¢do de uma
Corte Constitucional ao desenvolvimento civilizatorio ndo esta na verdade ou
bondade intrinseca de seus julgados, mas na forma pela qual eles energizam o
didlogo publico e incrementam seu grau de racionalidade.'*’

Orientacdo semelhante ¢ adotada por Luis Roberto Barroso, ao tratar do que

convencionou denominar “legitimagdo discursiva’:

(...) a ideia de democracia deliberativa, que se funda, precisamente, em uma
legitimagdo discursiva: as decisdes politicas devem ser produzidas apods
debate publico livre, amplo e aberto, ao fim do qual se fornecam as razdes das
opgoes feitas. Por isso, ter-se afirmado, anteriormente, que a democracia
contemporanea ¢ feita de votos e argumentos. Um insight importante nesse
dominio ¢ fornecido pelo jusfilosofo alemdo Robert Alexy, que se refere a
corte constitucional como representante argumentativo da sociedade. Segundo
ele, a Unica maneira de reconciliar a jurisdi¢do constitucional com a

37T MARRAFON, Marco Aurélio. Hiperindividualismo, crise da democracia e o papel da jurisdi¢do constitucional
em um mundo sem limites. In SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdi¢ido Constitucional e Politica. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 123.

133 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicio Constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de
realizagdo. 4* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 94.

139 Op. cit., p. 119.



democracia e concebé-la, também, como uma representagao popular. Pessoas
racionais sdo capazes de aceitar argumentos solidos e corretos. O
constitucionalismo democratico possui uma legitimacao discursiva, que ¢ um
projeto de institucionalizagdo da razdo e da corregdo.'*

Dai advém a importancia de se tragar, da forma mais objetiva possivel, as formas de se
constatar se uma decisdo judicial é ou ndo democraticamente legitima, ou se, ao contrario, ¢
amalgamada por ativismos judiciais que vao contra a fun¢do judicante constitucionalmente

respaldada.

Para tanto, ¢ preciso tragar um arquétipo de decisdo pautado, sobretudo, na autonomia
do direito e na vinculagdo do magistrado as regras juridicas democraticamente produzidas.
Assim, toda decisao legitima deve contar com certos padroes minimos, que se mostram

necessario para sua adequagao nos limites da democracia constitucional.

Como o liame que demarca a interpretagdo legitima do ativismo indesejado ndo ¢
sempre apreensivel de forma clara, o caminho do desenvolvimento de uma teoria da decisao
que seja satisfatoria ¢ uma tarefa ardua. O ordenamento nao ¢ feito s6 de dispositivos de clara
aplicagdo, mas, ao contrario, conta com diversas cldusulas de carater aberto. Nossa
Constitui¢cdo, o documento mais importante do ordenamento juridico, tem esta caracteristica

como elemento marcante e inclusive necessario para sua perenidade.

No proximo capitulo, serao dirigidos esforgos no sentido de tracar alguns parametros de
sindicabilidade que permitam avaliar se decisdes jurisdicionais passam ou ndo no feste
democratico. Para tanto, ter-se-4& como base, em especial, a teoria da argumentacdo,
especialmente com base na ideia de que, quando maior o distanciamento do sentido mais
imediato dos textos legais invocados, maior o 6nus argumentativo do julgador para demonstrar

a legitimidade de seus pronunciamentos.

140 BARROSO, Luis Roberto. A Razdo sem Voto: o Supremo Tribunal Federal € o governo da maioria. In
SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdicio Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 25-26.
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