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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a relagdo entre a democracia e o
ativismo judicial, no sentido da compatibilidade entre esses dois elementos, €, logo, a
possibilidade de convivéncia matua. Para tanto, primeiramente tem-se como escopo
analisar o principio da separacdo de poderes, em sua formacdo historica e o que
representa para o Direito atual, bem como ao Estado contemporéaneo e suas
implicacbes numa conduta ativista por parte do Judiciario. Logo apods, pretende-se
dissertar acerca da democracia, inicialmente sobre as aspectos gerais relativos ao seu
exercicio na atualidade, para entdo examinar a teoria democratica de Robert Dahl,
com os fundamentos e institutos que entende necessario, tanto quanto para se
alcancar um ideal democratico, quanto para adequar o regime democratico a
realidade. Ainda, explora-se reflexdes de Dahl sobre a Suprema Corte norte-
americana e suas relacbes com a democracia. Ao fim, discorre-se acerca do
significado da judicializacdo da politica, da politizacédo da justica e do ativismo judicial,
assim como suas relacBes entre si, e, entdo, analisa-se a filosofia do Direito de
Habermas, com sua posi¢cao procedimentalista, e a teoria do Direito de Dworkin, com
uma tese substancialista, e como o ativismo judicial € visto por esses autores. Assim,
diante desse arsenal tedrico, permite-se concluir que o ativismo judicial ndo é
compativel com a democracia, ja que fere o principio da separacdo de poderes e a
participacdo efetiva dos cidaddos no processo de tomada de decisdes, pilar
fundamental do regime democratico.

Palavras-chave: Principio da Separacao de Poderes. Ativismo Judicial. Democracia
em Robert Dahl. Procedimentalismo em Habermas. Substancialismo em Dworkin.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem a intencéo de analisar a relacdo entre ativismo judicial
e democracia, no sentido de compatibilidade entre esses dois fendmenos, ou seja, se
h& possibilidade de uma convivéncia harmoniosa entre eles ou se um € inconciliavel
com o outro, inerentemente. Para tanto, a metodologia utilizada foi o método dedutivo,
com revisao bibliografica acerca da matéria.

Todavia, na sociedade atual, como € o Direito o responsavel por ordenar a
sociedade, e, dessa forma, regular os mais diversos conflitos, o ativismo judicial, bem
como a democracia, ndo sao excecdes. Logo, tanto as normas aplicaveis a
democracia e ao ativismo, quanto a regulacdo que o Direito realiza do conflito entre
os dois, sdo substanciais para compreendé-los.

Com efeito, o Direito regulamenta a democracia, nos seus mais diversos
aspectos, e essa relacdo torna-se cristalina no aspecto de a sociedade estar sob a
égide de um Estado Democrético de Direito. O ativismo, por sua vez, desenvolve-se
dentro desse mesmo Estado, portanto, democratico e estruturado pelo Direito, o que
faz com o ativismo ndo possa escapar das prescri¢cdes juridicas.

Percebe-se, entdo, a complexidade dos vinculos a se analisar, pois, para ser
possivel chegar a uma conclusdo, sera preciso investigar, primeiramente, o contetdo
do Direito, da democracia e do ativismo judicial, e, sendo impossivel cobrir todas as
frentes desses fenbmenos, a0 menos as mais essenciais ao assunto serdo
exploradas.

Ainda, num mundo em que a atuacdo do Poder Judiciario estd em evidéncia no
meio social, a democracia esta em crise e, ap0s trinta anos da redemocratizacdo, o
Brasil ainda pena em cumprir os direitos previstos na Carta Magna de 1988, o que faz
com gue o tema pesquisado adquira relevancia impar. 1sso porquanto o escopo de
verificar a compatibilidade entre democracia e ativismo judicial, resvala num plano de
fundo mais amplo, que sdo as circunstancias acima relatadas.

Dessa forma, inicia-se a pesquisa com um exame do principio da separagéo de
poderes, clausula pétrea da Lei Maior de 1988, e, portanto, principio basilar do Estado
brasileiro. Como a democracia moderna se conforma dentro da diviséo de funcoes e
0 ativismo judicial toca justamente nesse ponto, impera-se que a discussao parta

daqui.



Assim, analisar-se-4 a formacado histérica do principio da separacdo de
poderes, na modernidade, com a politica inglesa do Século XVII, as teorias politicas
de Locke e Monstesquieu, os quais influenciaram a Revolucdo Francesa e a
Independéncia dos Estados Unidos, e Constant, que repercutiu no Brasil Imperial.
Ademais, serdo abordadas as Constituicées republicanas, com destaque a de 1988.

Logo apés, explora-se a relacao do principio da separacdo com o dos freios e
contrapesos, igualmente através de teorias politicas, de Locke, Monstesquieu e 0s
Federalistas, bem como na realidade politica da Inglaterra do Século XVII, na
Constituicao dos Estados Unidos e na Constituicdo do Brasil de 1988.

Para finalizar a investigacdo desse principio, as transformacdes do Estado
Liberal para o Estado Social, o advento do constitucionalismo contemporaneo, as
mudancas na concepc¢do de acesso a justica e as disposicdes da Constituicdo de
1988, demonstrardo as modificac6es no principio da separacédo de poderes, para se
permitir uma afericdo da relacéo do principio com o ativismo judicial.

Passa-se, entdo, a abordar a democracia, num primeiro momento, no aspecto
juridico e politico dela, com a sua concepc¢éao na Constituicdo de 1988 e as formas de
democracia, ao que se desdobra, entdo, para como a democracia brasileira vem
ocorrendo desde 1988, sobretudo no aspecto da influéncia do Poder Judiciario e do
Direito nela, bem como a sua crise mais recente.

A partir disso, retoma-se a teoria democratica de Robert Dahl, de forma a se
percorrer os fundamentos tedricos do regime democratico, a principio os ideais e as
instituicbes que a democracia exige, para depois se examinar a teorizacao que Dahl
faz sobre o Poder Judiciario, aqui visto sob o enfoque da Suprema Corte norte-
americana.

Ao fim, chega-se ao tema do ativismo judicial, o qual necessita ser
compreendido ao lado dos fenbmenos da judicializacao da politica e da politizacao do
judiciario, de forma a diferencia-los do ativismo judicial. Entdo, estuda-se a filosofia do
Direito de Habermas, a qual tem um enfoque procedimentalista, e a teoria do Direito
de Dworkin, com sua concepcédo substancialista, de maneira a verificar como essas
visbes juridicas lidam com o ativismo judicial.

Intenta-se, com esse conjunto tedrico, afinal, poder-se alcangar uma concluséo
sobre a compatibilidade entre ativismo judicial e democracia, na complexidade dessa

relagéo.
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2 PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

2.1 CONCEPCOES GERAIS

Na modernidade, had o desenvolvimento de novas teorias politicas europeias
para justificar o poder, entre as quais as que se dedicavam a legitimar o poder dos
reis no Estado Absoluto e as de pensar novas formas de governo. Desse modo,
naquelas tem-se, por exemplo, a teoria de Hobbes, enquanto nestas encontra-se em
destaque o filésofo do liberalismo classico, John Locke, e o tedrico Montesquieu.

Igualmente, movimentos politicos como as transformacgfes politicas na
Inglaterra do século XVII, a Revolucdo Francesa e a independéncia das colbnias
britAnicas na América do Norte, no século XVIII, foram substanciais para a formacéao
do Estado nacional como conceituado atualmente, e, do ponto de vista do Direito, para
a formacao do constitucionalismo moderno?.

Assim, esse ultimo foi uma nova forma de pensar o Direito, 0 que significou
uma mudanca no paradigma juridico da cultura europeia. Ele pregava a limitacao do
poder estatal, por meio da garantia do respeito aos direitos fundamentais e a
separacgdo de poderes?.

Logo, a separagcdo dos poderes se encontra no cerne do constitucionalismo
moderno, pois, sem ele, 0 movimento perde seu conteudo central, e transmuta-se em
outro ente. E condicdo para o resultado final, que sdo as Constituicdes modernas,
positivas e escritas, constituintes do poder politico.

Dessa forma, o caminho para tanto comeca a ser sedimentado a partir de
mudancas na estrutura do poder inglés do século XVII. Conquanto a Inglaterra ndo
tenha até os dias de hoje Constituicdo escrita, nos moldes de outros paises ocidentais,
ja nos anos de 1700 ela apresentou limites ao poder, de modo que “a nogéo da divisdo
organico-funcional da estrutura e das atividades do Estado remonta, em especial, a

Gra-Bretanha do século XVII, associada [...] a compreenséo de rule of law.™.

1 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 9. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva Educac¢éo, 2020. p. 50.

2 Ibid., p. 51.

3 OLIVEIRA, Fabio de; STRECK, Lénio Luiz. Art. 2°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (Coord.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. (Série IDP). p.
145.
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A nacéo britanica, desse modo, em 1628, viu, ndo obstante o ent&o rei Carlos
| assumir compromisso estabelecidos no Petition of rights, criar impostos de forma
arbitraria, violando essa Peticdo. Isso levou a guerra civil, que durou até 1649, com a
instalacéo da Republica, com Oliver Cromwell a frente dela, dissolvendo o parlamento.

Em 1660, a monarquia é restaurada, tendo como rei Carlos Il, o qual dissolveu
o parlamento em 1683, culminando na Revolucdo Gloriosa, em 1688. Essa colocou
como rei Guilherme de Orange e acarretou no Bill of rights, em 1689, o qual fixou a
supremacia do Parlamento sobre o poder real e limitou o poder estatal frente a seus
cidadéos®.

Vé-se, nesse contexto, a génese do principio da separacdo de poderes, que
nao so intencionava limitar o poder do trono, como também do parlamento, ou seja,
n&o so dividir o poder, como também n&o permitir abuso por nenhuma parte®.

Nesse quadro, surge John Locke, fil6sofo classico do liberalismo, o qual € um
tedrico paradigmatico da separacdo de poderes, sendo relevante seus fundamentos
para esse principio. Pertencendo a corrente do contratualismo, defendia que o ser
humano, antes de habitar em sociedade, vivia no chamado estado de natureza,
situacdo em que nao existia Estado e, portanto, nenhuma forma de regulamentacao
supraindividual das rela¢des interpessoais.

Todavia, nesse estado natural, todos os individuos tém direito a vida, liberdade,
igualdade e propriedade. Isso porque ninguém € superior ao outro e séo todos livres
para agirem como bem quiserem, e, ainda, o0 que a pessoa produz pela forca de seu
trabalho, pertence-a. Contudo, todos esses direitos estdo sob constante ameaca, ja
que é possivel um sujeito violar a esfera juridica de outro a qualquer momento.

Desse modo, o ser humano se une aos demais, e, pela forma de um contrato,
concorda em formar a entidade chamada Estado, com o escopo de que esses direito
naturais sejam devidamente protegidos. Para tanto, institui-se o poder legislativo, o
qual detém a autoridade suprema, ja que é por meio dele que o povo, verdadeiro titular
de todo poder, se autorregula. Esse modelo, para Locke, € o Unico legitimo, visto que

nao é justificavel cidadao impor lei a outrem de forma arbitraria.

4 BARSOSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 37-38.
5 OLIVEIRA; STRECK, 2018, p. 146.
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Do mesmo modo, sdo estabelecidos os poderes executivo e federativo®.
Enquanto o federativo cuidaria de temas internacionais, como guerra, paz e realizar
acordos, o executivo efetivaria as leis feitas pelo legislativo. Na doutrina de Locke, ndo
€ reconhecido o poder de julgar como sendo auténomo.

De toda forma, os poderes constituidos ndo podem abusar de seu poder, sendo
gue, se assim procederem, o povo tem o direito de dissolver o parlamento, para reaver

seu poder original, deturpado por quem o exercia. Com efeito, segundo Locke’,

O poder absoluto arbitrario, ou governo sem leis estabelecidas e
permanentes, é absolutamente incompativel com as finalidades da sociedade
e do governo, aos quais os homens nao se submeteriam a custa da liberdade
do estado de natureza, sendo para preservar suas vidas, liberdades e bens;
[...] permanece ainda no povo um poder supremo para destituir ou alterar o
legislativo quando considerar o ato legislativo contrério a confianca que nele
depositou; [...] devem ter o direito de preservar este bem inalienavel e de se
livrarem daquele que invade esta lei fundamental, sagrada e inalteravel de
autopreservacéo.

Desse modo, verifica-se que, ndo obstante o principio da separacéo de poderes
pretender limitar o poder, para que nao se abuse desse, o0 que € passivel de acontecer,
para John Locke, nessa hipbtese, o povo esta autorizado a exercer um direito de
resisténcia a esse regime ilegitimo.

Outro autor que langou as bases do principio da separacao de poderes foi o
bardo de Montesquieu, ja no século XVIII, com seu livro O espirito das leis, de 1748.
Nele, de forma geral, o filosofo esta preocupado em entender sobre qual é a relacéo
gue as leis possuem com o0s objetos que regulam, isto €, para o francés, a natureza
das relacdes sociais detinham uma constante, passivel de ser identificada na forma
de uma lei.

Ao contrario do paradigma de sua época, que relacionava a concepcao de lei
com lei de Deus, de modo que a lei detinha uma expressao natural, uma de dever ser
e outra de autoridade, Montesquieu definia as leis como “relagdes necessarias que
derivam da natureza das coisas, e, neste sentido, todos os seres tém as suas leis™.

Desse modo, Montesquieu foi marcante para que as leis passassem a serem

6 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Traducdo de Magda
Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2001. p. 171.

71d., p. 165-173.

8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Tradugcdo de Roberto Leal
Ferreira. So Paulo: Martin Claret, 2014. p. 47.
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compreendidas em seu aspecto cientifico®, ao importar a légica das ciéncias fisicas,
especialmente das leis de Newton, para a percep¢do de o que € a lei e de que modo
as instituicdes politicas sao reguladas.

As leis, entdo, deixaram de ter um aspecto divino, e o filosofo investigou,
especificamente, as leis que regem as instituicdes que governam 0s seres humanos.
Dessa forma, ele conclui que sé&o trés as naturezas do governo: monarquia, republica
e despotismo. Eles séo regidos, respectivamente, pelos seguintes principios: honra,
virtude e medo. A relacdo entre a natureza do governo e seus principios sera tratado
no tépico seguinte.

Ao estudar o regime britanico, depreendeu que o objetivo desse ¢é a liberdade
politica, a qual € possivel apenas pela separacdo de poderes. O nobre francés
identificou a existéncia de trés poderes: o legislativo, o executivo das que dependem
do direito civil e 0 executivo das coisas que dependem do direito das gentes. Enquanto
este € o poder executivo do Estado, aquele é o poder estatal de julgar.

Assim, Montesquieu afirma que sé é possivel que a liberdade seja garantida
com a separacdo desses poderes, atribuidos para pessoas distintas, pois livre é o
cidadédo que n&o teme outro cidadao. Se o legislativo e o executivo forem exercidos
pelo mesmo individuo, “ndo ha liberdade; porque € de temer que 0 mesmo monarca
ou o mesmo senado faca leis tirAnicas, para executa-las tiranicamente”, segundo o
filésofo francés.®

De igual forma, se o poder julgador se juntar ao poder executivo ou legislativo,
a liberdade igualmente estaria comprometida, ja que, no primeiro caso, o juiz tem a
poténcia de se tornar um opressor. Por sua vez, no segundo caso, imperaria a
arbitrariedade sobre a vida dos julgados.

Desse modo, essas sao as leis, identificadas por Montesquieu, instituidoras da
liberdade. Do contrario, por mais que o governo nao seja explicitamente despébtico,
sente-se isso a todo momento, isto €, 0 que move esse regime é o medo.

Tanto Locke quanto Montesquieu foram significativos para os dois

subsequentes movimentos politicos que consagrariam o constitucionalismo moderno:

® ALBUQUERQUE, José Augusto Guilhon. Montesquieu: sociedade e poder. In: WEFFORT, Francisco
C. (Org.). Os cléssicos da politica. volume 1: Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu, Rosseau, “o
Federalista”. 14. ed. Séo Paulo: Atica, 2011, S. p.. Disponivel em:
<https://aedmoodle.ufpa.br/pluginfile.php/164696/mod_resource/content/1/Francisco%20W effort%20-
%200s%20Classicos%20da%20Politica%20V0l.%2001.pdf>. Acesso em: 11 set. 2020

10 MONTESQUIEU, 2014. p. 230.



14

a independéncias do Estados Unidos da América e a Revolugdo Francesa, ambos no
século XVIILI.

O processo de independéncia das 13 colbnias da Gra-Bretanha, na América do
Norte, foi iniciado apds a Inglaterra comecar a agir no sentido de taxar mais os colonos
e reduzir as suas atividades comerciais. Esses, por sua vez, entendiam, assim como
o jusfilosofo Locke, terem direitos naturais, dentre os quais a vida e a liberdade, e que,
gquando o0 governo nao protege esse direitos, cabe ao povo retornar seu poder e
instituir novo regime. Esse discurso fica claro por meio da declaracdo de

independéncia das 13 colbnias, do ano de 1776, em que os insurgentes afirmam:

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que
todos os homens séo criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos
inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a procura da
felicidade. [...] sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de
tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo governo.

Ao declararem-se independentes da coroa britanica, iniciou-se a guerra pela
emancipacao politica, a qual durou seis anos. Com a vitéria, os recém Estados
independentes, entéo, ligaram-se por meio de uma confederagao, a qual ndo detinha
real poder de impor suas decisées ao seus membros. Esse modelo revelou-se
insuficiente, ja que, segundo Luis Roberto Barroso, “essa unido mostrou-se fragil e
incapaz de enfrentar os desafios da consolidacdo das novas nacdes independentes e
de impedir a competicao predatéria entre elas.”?.

Diante dessa situacao, reuniram-se em Convencao Constitucional delegados
dos Estados, justamente para redigir a Constituicdo dos Estados Unidos da América.
Apés aprovacdo do documento e ratificacdo pelos estados, essa foi a primeira
Constituicdo escrita nos moldes da modernidade, assentando a supremacia da lei, a
igualdade e a separacao de poderes.

A Carta Magna dos Estados Unidos constituiu trés poderes, o executivo,
legislativo e judiciario, prevendo as competéncias de cada um deles, assim como a
forma federativa de Estado. Esse sistema, ao prever certo grau de autonomia dos
estados em face da unido, representou inovacdo quanto ao modo que 0s paises

europeus vinham até entdo se organizando. Igualmente, o chefe do Poder Executivo,

1 BARROSO, 2020. p. 42.
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ao invés de ser um rei, seria um Presidente, rompendo com a possibilidade de um
regime monarquico.

Assim, para o constitucionalismo moderno, a Constituicdo dos Estados Unidos
foi um marco, ao ser o primeiro documento escrito a fundar o Estado, tendo como
base a separacédo de poderes.

Outro movimento fundamental para a consolidacao da cisdo de poderes foi a
Revolucdo Francesa, no ano de 1789. No séc. XVIII, pensadores europeus estavam
propondo novas formas de ver o mundo, o que resultou na revolucdo intelectual
conhecida como lluminismo!?. Locke e Montesquieu sdo considerados autores
integrantes desse movimento.

Na Franca, a forma de governo era o antigo regime, em que o poder politico
era absolutista, ou seja, ndo havia limites ao poder real, além de a sociedade ser
dividida em estamentos. Esses estamentos eram conhecidos como primeiro, segundo
e terceiro estado, representando, respectivamente, a nobreza, o clero e as classes
remanescentes.

Ocorre que tanto o primeiro quando o segundo estado eram cercados de
regalias, sustentadas pelo terceiro estado. Como a burguesia, a qual era uma classe
de comerciantes que detinha cada vez mais poder econdmico, era membro do
estamento social sem poder politico, isso comecou a criar tensdo entre o poder
econdmico e o politico, ainda mais por esse desfrutar de inUmeros privilégios, entre
0S quais ndo pagar impostos.

As ideias dos filésofos iluministas Montesquieu e Locke, de restricdo do poder
por meio da separacao de poderes, contestando o direito divino dos reis de governar,
era de ampla influéncia no @mbito da burguesia, a qual queria ter acesso a instancia
de decisdes politicas. A nacédo francesa, ao enfrentar uma forte crise financeira estatal,
somado ao apoio a independéncia dos Estados Unidos'?, formou o quadro cultural
necessario para que uma revolucao acontecesse.

Dessa forma, a nobreza, por recusar ter seus privilégios diminuidos, ocasionou
a convocacao do Estados Gerais pelo Rei Luis XVI. Por meio de autoproclamacao do
terceiro estado, essa reunido tornou-se Assembleia Nacional e, posteriormente,

Assembleia Constituinte, com o intuito de elaborar uma Constituicdo. Todavia, em

12 BARROSO, 2020. p. 49.
13 |bid., p. 50.
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razdo da rebelido popular que levou a queda da Bastilha, prisdo localizada em Paris,
em 14 de julho de 1789, a Assembleia passou a redigir uma Declaracéo de Direitos.

Em outubro de 1789, foi promulgada a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadéao, que, além de garantir direitos fundamentais, instituiu a separacao de
poderes como fundamento do Estado francés. Com efeito, o art. 16° da citada
Declaragdo assim estabeleceu: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem
Constituicdo.” Verifica-se, portanto, a intrinseca relacdo do constitucionalismo
moderno com a separacéo de poderes.

A Revolucdo, apds esse ato, elaborou diversas Constituicbes, e continuou
envolta em conflitos e crises até a tomada de poder por Napoledo Bonaparte no golpe
conhecido como 18 Brumario, o que significou a volta do poder absoluto na Franca.

De todo modo, a Revolugdo foi vitoriosal* ao dissolver o antigo regime
definitivamente, e com ele as divisbes sociais e 0s privilégios, espalhando os ideais
de liberdade, igualdade e fraternidade, lema do movimento, para o restante da Europa
e do mundo.

Assim, a Revolugéo Francesa foi vital para o constitucionalismo moderno se
consolidar no pensamento politico e juridico moderno, especialmente no Ocidente, e
também para a formacao dos Estados liberais-burgueses, caracteristicos do séc. XVIII
e XIX. Esses Estados, tendo como fundamento o liberalismo, ndo eram democraticos,
intencionando apenas proteger a autonomia dos individuos frente ao poder politico.
Isto é, cria-se o0 Estado para que, através da separacdo de poderes e da supremacia
da lei, o proprio poder estatal se abstenha de interferir indevidamente na autonomia
privada de seus cidadaos.

Desse modo, o poder legiferante cria as normas, o executivo espontaneamente
as aplica, conforme seu préprio interesse, e o judiciario realiza a vontade concreta da
leit®. A lei, entdo, como expressdo da vontade geral da populacdo, é quem dita a
fronteira entre o passivel de ser realizado na esfera individual e o proibido. A
Revolugcdo francesa manifestou essa ideia por meio do art. 4° da Declaracao de

Direitos do Homem e do Cidadao: “[...] o exercicio dos direitos naturais [...] ndo tem

1 BARROSO, 2020. p. 52.
15 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo juridico. 2. ed. ver. e ampl.. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 231.
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por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo
dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.”

Logo, a lei, por meio da Constituicdo, além de estabelecer a separacdo de
poderes, ainda submete os préprios individuos que exercem o poder ao império da
lei. Destarte, ninguém esta acima dela, devendo todos obedecé-la.

Nesse contexto, importante para a constituicdo da separacdo de poderes em
terras brasileiras!® foi o pensamento do suico Benjamin Constant, o qual propunha a
separacao em quatro poderes: executivo, legislativo, judiciario e real. Essa formatacéo
foi adotada pela primeira Constituicdo brasileira, a do Império, porém foi excluida na
era republicana.

Entretanto, essa configuracéo foi relevante para a cultura politica brasileira,
tendo ainda hoje repercussdes, ja que, como afirma Ives Gandra, “Alguns juristas
defendem a tese que [...] o Unico Poder Moderador seria o Judiciario”, enquanto
defende o proprio doutrinador que “se um Poder sentir-se atropelado por outro, podera
solicitar as Forcas Armadas que ajam como Poder Moderador™’.

Desse modo, vé-se a influéncia do pensamento de Constant, para a atualidade
brasileira. Assim, o suico propds sua teoria politica num momento pos-Revolucao
Francesa, no século XIX, e, assim, tinha como objetivo conciliar os ideias liberais de
garantir a liberdade dos cidadaos, sem as crises e 0 derramamento de sangue que a
Revolucdo experimentou. Logo, sua pretensdo era analisar como seria possivel a
estabilidade politica no Estado Liberal, sem os valores precedentes sociais®®.

Para tanto, o suico se inspirou na Inglaterra, a qual desfrutava da protecéo de
liberdades junto com uma estabilidade politica. Destarte, concluiu pela necessidade
de um quarto poder, acrescido aos trés defendidos por Montesquieu, chamado de
poder real, do qual o rei é titular. Esse poder seria responsavel por mediar conflitos
que por ventura ocorressem entre os demais poderes, tendo a caracteristica de ser

neutro, visando apenas a conservacao do proprio Estado®®.

16 OLIVEIRA; STRECK, 2018. p. 147.

17 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Cabe as Forcas Armadas moderar os conflitos entre os Poderes.
Consultor Juridico. s. p. 28 maio 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-
gandra-artigo-142-constituicao-brasileira?imprimir=1>. Acesso em: 09 set. 2020.

18 ALVES, Cleber Francisco. A influéncia do pensamento liberal de Benjamin Constant na formagéo do
Estado Imperial Brasileiro. Revista de Informacéo legislativa. Brasilia, a. 45, n. 180, p. 65-75, 2009.
Disponivel em:  <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176563/000860606.pdfp.>.
Acesso em: 11 set. 2020. p. 66.

19 1bid., p. 71-72.
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Por meio desse Poder Moderador, como foi nomeado na Constituicdo imperial
de 1824, evitar-se-ia que a conquista de liberdades, por meio da instituicdo de Estados
liberais, se perdesse através da volta a um despotismo, como aconteceu nha
Revolucado Francesa.

Portanto, no Brasil, a primeira e mais duradoura Constituicdo de nossa histéria
estabeleceu a existéncia de 4 poderes. J& na Republica, o Poder Moderador foi
extinto, sendo que nas Constituicdes de 1891, 1934, 1946, 1967 e 1988, adotou-se
modelo tripartite da separacdo de poderes de forma expressa. Assim, todas as
Constituicdes brasileira separaram os poderes estatais em seus artigos, com excecao
da Constituicdo de 1937, Ginica a ndo mencionar a separacdo de tarefas.

Ressalva-se que, ndo obstante previsto na Constituicao, o principio separatério
das funcbes estatais nem sempre foi seguido, como na Constituicdo de 1967, feita
dentro do contexto ditatorial pelo qual o Brasil passava. De 1964 a 1985, entao, tempo
que durou o regime militar, e especialmente apds a decretacdo do Ato Institucional n®
5 até o seu fim, o Presidente da Republica estava autorizado a interferir no Poder
Legislativo. Isso porque podia declarar o fechamento do Congresso Nacional ou
cassar mandatos eletivos a qualguer momento?l. Logo, nédo é porque era instituido
pela Carta Magna que os poderes estavam efetivamente divididos.

Com a redemocratizagéo, em 1985, pela volta de um civil ao comando do Poder
Executivo, e a proclamacéo da nova Constituicdo em 1988, a democracia estava,
finalmente, restabelecida. Através da Lei Fundamental que assegurou direitos
fundamentais e a separacéo de poderes, vé-se que os pilares do constitucionalismo
moderno foram as bases para a formacao da nova ordem juridica que nascia ali.

Sendo a democracia uma conquista, ndo algo certo e garantido para todo o
sempre, a defesa desses dois elementos como pilares do Estado Democratico de
Direito deve ser algo sempre a ser feito por todos os cidadaos, nao importando a
época. Destarte, prezar pela efetiva separacédo de poderes é dever de todo brasileiro
compromissado com a democracia, para que periodos de violagbes de direitos
fundamentais ndo voltem a acontecer.

Na Constituicdo de 1988, desse modo, a separacdo de poderes esta

consolidada ja em seu art. 2°, com a seguinte redacdo: “S&o Poderes da Uniéo,

20 OLIVEIRA; STRECK, 2018. p. 147-148.
21 |pid., p. 148.
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independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Esse
dispositivo se encontra no titulo dos principios fundamentais, ou seja, a Republica
Federativa do Brasil tem como uma de suas sustentacdes a separacao de funcdes.
Sem ela, o conteudo constitucional se distorce, tornando-se a Republica outra coisa,
nao mais a prevista na Carta Magna de 88.

O poder a que se refere a Constituicdo pode ser entendido de duas maneiras??:
em um sentido objetivo e subjetivo. O sentido objetivo, ou funcional, diz respeito a
funcdo exercida proeminentemente pelo 6rgao estatal. Assim, séo trés as funcdes do
Estado: administrativa, jurisdicional e legislativa, sendo que nenhum 6rgédo exerce
exclusivamente uma fungao.

Com efeito, a funcédo tipica do 6rgdo € aquele que por exceléncia ele é
incumbido de desempenhar, e, logo, atipica € a funcdo que se exerce de maneira
excepcional, ja que, conforme Oliveria e Streck, “relativa a principio ou propriamente
a outro 6rgdo, ou como meio para o desempenho da sua funcdo classica ou
prioritaria”23.

Por sua vez, o sentido subjetivo, ou organico, se refere ndo a funcao, porém
sim ao Orgdo estatal propriamente dito, isto €, os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario. Dessa maneira, esses poderes exercem de forma tipica, respectivamente,
as funcdes executiva, normativa e jurisdicional. Como funcdo atipica se tem, por
exemplo, a edicdo de medidas provisorias por parte do Poder Executivo.

Observe-se que, ndo obstante se fale em separacéo de poderes, tecnicamente
o correto € separacdo de funcdes, ja que o poder é um s0, indivisivel, com o povo
sendo titular dele®*, consoante art. 1°, Paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, in
verbis: “Todo o0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.”

Ademais, o contetdo do principio da separacdo de poderes esta ancorado na
ideia de discricionariedade. Cada poder tem o dever, atribuido pela Carta Magna, de
efetivar suas funcgdes tipicas, em razdo de que nenhum outro érgdo ou membro da
sociedade pode, por exemplo, fazer valer a fungéo jurisdicional com a competéncia

que o Poder Judiciario tem. Dessa maneira, a esséncia de separacao é a de que um

2 OLIVEIRA; STRECK, loc. cit.
23 |pid., p. 148.
24 1pid., p. 148.
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poder ndo pode invadir a discricionariedade do outro, sendo esse “o ponto de
equilibrio, a linha fronteiriga”, conforme Oliveira e Streck?.

Outrossim, a Lei Fundamental dispds que a separacdo de funcdes ndo pode
ser abolida sob nenhuma hipoétese, ou seja, ndo pode haver emenda a Constituicdo
que tenha como objeto unificar fungdes. Isso porque esse principio é clausula pétrea
no ordenamento juridico, conforme o art. 60, § 4°, inciso lll, da Constituicdo: “8§ 4° Nao
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: Il - a separacéo
dos Poderes.”

Dessa forma, as clausulas pétreas tém por finalidade impedir que o projeto
constitucional para o Estado e a sociedade se perca ou seja dilapidado por maiorias
eventuais. Como afirma Branco e Mendes, “pretende-se evitar que a seducdo de
apelos préprios de certo momento politico destrua um projeto duradouro.”28,

A autoridade da clausula pétrea provem do proprio poder constituinte originario,
o qual funda o Estado, e, por isso, ndo ha qualquer limites a sua atividade. Por sua
vez, o Poder Constituinte Originario pode impor limites a ordem juridica que funda,
visando a preservacao da Constituicdo que proclamou, nos termos de seus principios
estruturante e fundamentais. Destarte, esse Poder Originario impbe barreiras ao
Poder Constituinte de Reforma, justamente para impedir que esse desfaca o ndcleo
essencial da Carta Magna?’.

Logo, quando a ConstituicAo normatiza que o principio da separacdo de
poderes ndo pode ser alterado, ndo se pretende proteger a mera redacdo do
dispositivo, e sim, justamente, o principio em si, como norma estruturante da
Republica.

Todavia, isso néo implica que qualquer reforma a Constituicdo que lide com a
separacdo de poderes € inconstitucional. Com efeito, de acordo com Marinoni,
Mitidiero e Sarlet, “as “clausulas pétreas” ndo implicam absoluta imutabilidade dos
contetidos por elas assegurados.”®. Portanto, é possivel emendas que togquem no
principio da separacéo de funcdes, contanto que ndo se altere o nucleo essencial,

fundamental dessa clausula pétrea.

25 OLIVEIRA; STRECK, 2018, p. 149.

26 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 15.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacgédo, 2020. (Série IDP). p. 122.

27 |bid., p. 121.

28 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2020, p. 164.
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Assim sendo, a separac¢do de poderes foi construida e consolidada ao longo de
séculos. No campo das ideias, por pensadores como Locke, Monstesquieu e
Constant. Ja no campo politico, por movimentos como as transformacgdes politicas na
Inglaterra no séc. XVII, a independéncia dos Estados Unidos e a Revolucéo Francesa.

No Brasil, esse principio foi recepcionado logo desde a primeira Constituicao,
inicialmente em formato quatripartite, no Império, e, depois, tripartite, na Republica,
até ser estabelecido como clausula pétrea pela Constituicdo de 1988. Ainda, o referido
principio tem ligacdo intima com a ideia de freios e contrapesos, além de passar,
atualmente, por certa revisdo do ambito de seu alcance, o que serd analisado na

sequéncia.

2.2 DIVISAO DE FUNCOES: RELACAO COM O PRINCIPIO DE FREIOS E
CONTRAPESOS

O principio da separacdo de poderes se relaciona diretamente com a
concepcao de freios e contrapesos, pois o0 cerne da ideia de atribuir tarefas estatais,
para individuos diferentes, € impedir que o poder seja abusado. Contudo, apenas
distribuir o poder ndo é suficiente, em razdo de que a pessoa, no exercicio dessa
parcela do poder, ainda pode extrapolar os seus limites.

Desse modo, é importante que, mesmo separado, o poder ainda seja contido.
O meio encontrado € o préprio poder se conter, ou seja, uma funcéo estatal reprimir a
outra, em caso de excesso. Esse método encontra-se demonstrado tanto nas teorias
de Montesquieu, Locke e dos Federalistas, quanto na pratica politica da Inglaterra do
séc. XVII, na Constituicdo dos EUA e na Constituicdo brasileira de 1988.

Quanto a Inglaterra, no séc. XVII, adotou-se a formula do king in parliament,
pela qual o legislativo convive com o executivo, de forma que, apesar de o Parlamento
ser supremo, ao legislar, dava-se ao rei a oportunidade de vetar o documento legal.
Por outro lado, o rei detinha a prerrogativa de executar as leis, porém quem aprovava
seus gastos de antemdo era o Parlamento, e sem poder expender verba
desautorizada, sua atuacdo se tornava restrita2°.

Por sua vez, para John Locke®°, o Poder Legislativo ndo deveria ser

permanente, de modo que fica a cargo do Executivo convoca-lo quando for necessario

29 BRANCO; MENDES, 2020, p. 43.
30 | OCKE, 2001, p. 173 e ss.
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ou quando a lei determinar. Ainda, por mais que o Parlamento faca a lei, o rei ndo
deve aplica-la de forma rigida, o que leva a um campo de discricionariedade do poder
real para executar a legislacao.

Em todos os casos, o0 rei ndo deve agir por interesses pessoais, e sim para
atingir a vontade geral, o bem publico. Ainda, segundo Oliveira e Streck, na doutrina
de John Locke, “0 monarca possui o veto (negative voice) [...], € 0 parlamento o
impeachment.”!,

De todo modo, Locke afirma que se o legislativo, poder supremo, deturpar sua
funcao e violar direitos naturais das pessoas, sendo o povo titular do poder supremo,
ele esté apto para exercer o direito de resisténcia ao regime ilegitimo e instituir outro.

Dessa forma, vé-se uma concepcao inicial de freios em contrapesos no filosofo
inglés, primeiramente, entre os poderes estatais e, em segundo lugar, entre o Poder
Legislativo e o povo. Ressalta-se que Locke, ao elaborar sua teoria, estava
legitimando o reinado de Guilherme de Orange, o qual ascendeu ao poder através da
Revolucao Gloriosa, em 1688. Isto €, o inglés validou a deposi¢do do entdo rei Jaime
Il do trono®2.

Por sua vez, Montesquieu33, em sua teoria, como mencionado anteriormente,
entendeu que existiam trés formas de governo: o despotismo, a republica e a
monarquia. O despotismo € o governo de um individuo s, movido pelo medo. Ndo h&
regras ou limitacdes ao poder do governante, e, para conservar a ordem das coisas
dessa maneira, age de maneira opressiva contra sua populacao.

J& a republica é o governo de homens, sendo poucos (aristocracia) ou todos
(democracia), dependendo que essas pessoas ajam com virtude. Isto é, para que um
governo republicano funcione, é preciso que 0s poderosos ndo sejam mesquinhos ou
egoistas. Pelo contrario, € imperativo que 0s governantes guiem suas decisbes
apenas nas tentativas de atingir o bem comum.

Por fim, a monarquia € o governo de um so. Porém, com leis e outras
instituicdes, guiadas pela ideia de honra. Com efeito, uma das caracteristicas desse

governo é ter estamentos sociais, em especial a nobreza. Essa ficaria responsavel

81 OLIVEIRA; STRECK, 2018. p. 146.

32 MELLO, Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT, Francisco C.
(Org.). Os classicos da politica, volume 1: Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu, Rosseau, “o
Federalista”. 14. ed. Séo Paulo: Atica, 2011. Disponivel em:
<https://aedmoodle.ufpa.br/pluginfile.php/164696/mod_resource/content/1/Francisco%20W effort%20-
%200s%20Classicos%20da%20Politica%20V0l.%2001.pdf>. Acesso em: 16 set. 2020.

3 MONTESQUIEU, 2014, p. 55 € ss.
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por fazer oposi¢éo ao rei, todas as vezes que suas atitudes ultrapassassem certas
barreiras. Por isso, para Montesquieu, a monarquia é a melhor das formas de governo,
justamente por ndo depender da bondade dos cidaddos, como na Republica, e
permitir que uma forca politica imponha limites a outra. Verifica-se, portanto, a
continuagcao da ideia de freios e contrapesos e sua ligagdo com a separagao de
poderes, bem como suas qualidades para um sistema de governo.

Ademais, tradicionalmente se interpretou a doutrina de Montesquieu de
separacdo de funcdes como separacao total. Destarte, o legislativo faz leis, o
executivo as efetiva e o judiciario ndo teria a tarefa de ser nada mais do que a boca
da lei, de pronunciar sua vontade no caso concreto. Ocorre que, mais recentemente,
analises da teoria do francés apontam que ndo havia uma divisdo tdo abrupta,
admitindo-se que um poder freie o outro.

Com efeito, segundo Albuquerque, a separacao de poderes em Montesquieu
nao pretende separar fungdes, de modo que cada uma tem um poder equivalente, e
sim “assegurar a existéncia de um poder que seja capaz de contrariar outro poder”, ja
que “Montesquieu mostra claramente que ha [..] uma interdependéncia entre o
executivo, o legislativo e o judiciario.”34.

Essarelacao € demonstrada pelo francés quando disserta, por exemplo, acerca
da necessidade de nobres serem julgados por seus pares, ao invés de serem
sentenciados por tribunais ordinarios, para que assim possam ter um julgamento
justo®. Esse julgamento ficaria a cargo da parcela do Poder Legislativo que
representa a nobreza. Vé-se, portanto, que, em situagcdes excepcionais, o Poder
Legiferante exerceria funcéo tipica do Judiciario, o que cristaliza a falta de separacéo
total e absoluta de poderes na teoria de Montesquieu.

Igualmente, o nobre afirma que o poder de julgar é nulo®, o que expde a
inexisténcia de equivaléncia entre poderes, porquanto o judiciario seria um poder
neutralizado. Por sua vez, os poderes executivo e legislativo, justamente por néo
serem nulos, é que preocupam o tedrico no sentido de como evitar abusos por parte
desses.

Dessa forma, constata-se a estreita relacdo da separacdo de poderes em

Montesquieu com a ideia de freios e contrapesos.

34 ALBUQUERQUE, 2011, s. p.
35 MONTESQUIEU, 2014, p. 238.
36 |bid., p. 235.
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Apesar da importancia do filésofo francés, a concepcéo de freios e contrapesos
alcancou destaque na América, mais especificamente nas ex-coldnias britanicas
independentes. Como ja mencionado antes, ao se emanciparem da Coroa inglesa, as
antigas coldnias se uniram em uma confederacao, a qual ndo detinha poder de fato e,
por isso, fracassou.

Foi instaurado, entdo, a Convencao Federal, a qual elaborou uma Constituicao
para o pais que vinha a nascer. Ocorre que esse documento necessitava ser ratificado
pelos Estados participantes da Confederacdo. Nesse cenario, surgem trés defensores
da aprovacéao da Constituicdo: Alexander Hamilton, John Jay e James Madison. Esses
autores escreveram o que mais tarde viria a ser conhecido como “O Federalista”, que
foram ensaios publicados em jornais de Nova York, os quais foram agrupados
posteriormente.

Nesses textos, os autores, conquanto nao compartilhassem da mesma visao
de mundo em todos os tépicos, partiihavam do mesmo objetivo de ver um novo pais
formado a partir da unido dos Estados entédo confederados.

Dessa forma, em “O Federalista”, a natureza humana é vista como propensa a
cometer a abusos, evitando-se uma abordagem em que se espera que ela seja
virtuosa. Assim, o préprio governo é reflexo dessa esséncia viciada do ser humano,
pois “se os homens fossem anjos, ndo seria necessario governo algum”, conforme
afirma Hamilton, Jay e Madison?’.

Para evitar, entdo, que 0s governantes se tornem tiranos, e garantir a liberdade
dos cidadéos, é preciso que os poderes sejam ndo sO separados, como capazes de
frear um ao outro. Isto €, como a natureza humana n&o é virtuosa e corre-se 0 risco
de aquele que detém o poder utiliza-lo para realizar seus interesses pessoais, €
preciso construir um sistema em que nao se dependa da virtude dos seres humanos.

Pelo contréario, € indispensavel a construcdo de um sistema que, quando um
poder tentar extrapolar suas funcdes e ferir a liberdade dos governados, outro poder
o contenha. Como afirma Hamilton, Jay e Madison, “a ambigdo deve poder contra-
atacar a ambig&o.”,

A inovacao dos federalistas com a tradicional teoria politica, notoriamente

Montesquieu, se da ao anunciarem a republica como sendo a melhor forma de

87 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. Os artigos federalistas, 1787-1788: edicao
integral. Traducédo de Maria Luiza de X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993. p. 350.
38 |bid., p. 350.
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governo. Ao inveés de utilizar os sistemas greco-romanos antigos como modelos de
governos populares bem-sucedidos, hd uma diferenciagéo entre democracias puras e
republica. Enquanto naquelas o povo agiria diretamente, nesta o exercicio do poder
ocorreria por meio de representantes do povo®.

O ponto central é que nas democracias puras facilmente poderia se cair em
tiranias da maioria, com a consequéncia de se exterminar a liberdade dos individuos.
Esse agrupamento de cidadéos que partiilham dos mesmos interesses, chamada de
faccOes na obra, € uma ameaca a separacdo dos poderes, e, em ultima andlise, a
autodeterminacao dos cidadaos.

Isso porque eles poderiam usurpar o Estado para si, de modo que esse tivesse
como finalidade atender aos seus interesses privados. Portanto, € imperativo impedir
gue essas facgdes, se chegaram no poder, deturpem o sistema estabelecido.

Para tanto, Hamilton, Jay e Madison*® defende que o modelo adequado é a
republica, ao invés de uma democracia pura, as quais, relembrando, diferenciam-se
na medida em que aquela é representativa, enquanto nesta os cidadaos participam
diretamente das decisbes politicas. Dessa forma, por meio da representacao, o
Estado ficaria a cargo de pessoas que buscam sempre o interesse comum. Entretanto,
ainda sim seria possivel que os eleitos enganassem os eleitores, para, quando
chegassem ao poder, reproduzir vontade de uma faccéo.

Assim, o beneficio da republica para amenizar males republicanos € se instalar
sobre uma extensa area com grande numero de cidadaos, pois, assim, haveria a
formacao de vérias faccdes. Isso ndo permitiia que uma controlasse o Estado,
impondo sua vontade para as minorias, ou seja, a republica permite a neutralizacdo
das faccOes. Dessa forma, no embate entre elas, a solu¢do seria a coordenacédo para
gue chegasse a resposta que mais atendesse ao interesse geral.

Logo, os federalistas contribuiram para o desenvolvimento da ideia de freios e
contrapesos, na medida que mostraram que era necessario conter o poder nao so6 sob
uma OGtica estatal, porém levando em consideracao também a relagdo do Estado com

a sociedade civil.

39 LIMONGI, Fernando Papaterra. “O Federalista”: remédios republicanos para males republicanos. In:
WEFFORT, Francisco C. (Org.). Os classicos da politica, volume 1: Maquiavel, Hobbes, Locke,
Montesquieu, Rosseau, “o Federalista”. 14. ed. S&o Paulo: Atica, 2011. s. p. Disponivel em:
<https://aedmoodle.ufpa.br/pluginfile.php/164696/mod_resource/content/1/Francisco%20W effort%20-
%200s%20Classicos%20da%20Politica%20V0l.%2001.pdf>. Acesso em: 21 out. 2020.

40 HAMILTON; JAY; MADISON, 1993, p. 352-353.
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Por seu turno, a Constituicdo dos Estados Unidos, ao consagrar trés poderes,
estabeleceu um sistema em que um poder pudesse frear o outro. O Poder Executivo
federal, cujo chefe é o presidente da republica, tem poder de veto sobre disposicoes
do Poder legislativo. Por outro lado, o presidente deve, periodicamente, informar ao
Congresso sobre o estado da Unido e, ainda, pode sofrer impeachment, se cometer
algum crime grave, suborno ou traigcdo*'.

Ja o Poder Legislativo*? é formado pelo Congresso, o qual é bicameral,
integrado pelo Senado e pela Camara dos Representantes. Isso ja significa uma
limitacdo, pois impde uma dupla aprovacao de uma deliberacdo desse 6rgéo, tendo
em vista que o0s dois entes terdo que aceitar ou negar propostas legislativas.
Igualmente, as competéncias legislativas da Unido sédo expressas na Constituicao,
isto é, ha uma fronteira sobre que assuntos o Congresso pode tratar.

Em relac@o ao Poder Judiciario, esse deve decidir conforme o Direito. Logo, ele
esta limitado, por um lado, pela propria Constituicao, pelas leis que o Poder Legislativo
emana e pelas préprias decisdes judiciais, ja que o sistema juridico do Estados Unidos
tem como marco os precedentes que suas cortes proferem.

Por outro lado, ele é responsavel por declarar a barreira legal dos demais
poderes, determinando quando a atuacéo deles esta dentro da lei e quando esta no
campo da ilegalidade. Essa fungcdo encontra expressdo maxima no controle de
constitucionalidade, papel que a Suprema Corte esta incumbida de realizar, apesar
de ndo estar expresso na Constituicao*.

Portanto, verifica-se que a Constituicdo dos Estados Unidos concebeu um
sistema em que um poder € capaz de impor barreiras ao outro, freando abusos.

Por sua vez, a Constituicdo de 1988 do Brasil igualmente estabeleceu meios
de um poder impor barreiras ao outro. O Poder Legislativo federal, o qual € bicameral,
pode julgar processos de impeachment do Presidente da Republica e de ministros do
Supremo Tribunal Federal. Também fiscaliza o Poder Executivo*4, como, por exemplo,
por meio de Comissdao Parlamentar de Inquérito, e aprova ou nado as leis

orcamentérias da Unido, encaminhadas pelo Presidente da Republica.

41 BARROSO, 2020, p. 44-45.

42 |bid., p. 45.

43 |bid., p. 45

44 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: X - fiscalizar e controlar, diretamente,
ou por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo, incluidos os da administracéo indireta;
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Jé o Poder Executivo federal tem o poder de veto de deliberacdes do Legislativo
e € responsavel por indicar os magistrados que integrardo tribunais federais, em
especial os ministros do Supremo tribunal Federal, os quais tém competéncia para
dar decisdes finais no ambito da jurisdicdo constitucional.

O Poder Judiciario, por seu turno, € incumbido de realizar o controle de
constitucionalidade das leis, tanto de maneira difusa quanto concentrada, isto é, no
caso concreto ou em abstrato. Ele, da mesma forma, deve zelar pela legalidade dos
atos dos demais poderes, declarando como invalidos os ilegais*.

A Constituicdo Cidada, assim, concebeu um sistema em que nenhum poder é
absoluto na matéria de sua competéncia, sendo passivel de controle na propria
sistematica institucional. Outra situacdo exemplificativa € a nomeacdo de um terco
dos ministros do Tribunal de Contas da Unido, o qual € 6rgdo de fiscalizacéo
integrante do Poder Legislativo, pelo Presidente da Republica (art. 73, § 2°, |, da
Constituicdo Federal). Igualmente, o Congresso Nacional é incumbido de, quando o
chefe do Poder Executivo aprovar ato normativo que ultrapassa limites legais, sustar
tais normas (art. 49, V, da Constituicdo Federal).

Vé-se, portanto, a intrinseca relacéo do principio da separacdo de poderes com
a concepcdo de pesos e contrapesos, ja em sua génese, tanto na pratica
organizacional da Inglaterra do século XVII, da Constituicdo dos EUA e do Brasil de
1988, quanto nas teorias politicas de Locke, Montesquieu e os Federalistas.

Sendo uma invencdo humana, o principio separatorio de poderes esta apto a
mudancas e aperfeicoamentos, com as transformacdes culturais que o decorrer do
tempo tras. Dessa forma, esse principio vem passando por modificac6es acerca de

sua concepcao e extensao, o que serda tratado no topico seguinte.

2.3 REVISAO CONTEMPORANEA DA SEPARACAO DE FUNCOES

O postulado liberal de Estado, que respeita direitos como o da liberdade e da
igualdade, apenas de forma abstrata, foi importante estagio na histéria do Ocidente,
para se alcancar uma sociedade que néo trata as pessoas a partir do estamento social

em que nasceu, como a feudal, ao menos do ponto de vista da lei.

45 Art. 5°. [...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
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Todavia, essa mudanca paradigmética ndo foi suficiente para gerar uma
comunidade politica mais igualitaria materialmente. Isto €, na pratica, e em particular
com o advento da Revolucéo Industrial, ndo obstante estar previsto na lei que as
pessoas sao iguais, a desigualdade social era gritante.

Isso porquanto o Estado liberal objetivava a protecdo da nao interferéncia
estatal na autonomia do individuo. Ele queria proteger a vida, a propriedade e a
liberdade do cidaddo em face do Estado, entendendo-os como direitos fundamentais.
A ideologia liberal, desse modo, defendia as liberdade negativas do ser humano, ou
seja, um nucleo da esfera privada em que o que prevalece é a vontade do sujeito*®.

Com a chegada do século XIX, o qual trouxe a Segunda Revolucao Industrial,
0 sistema societario europeu se transformou, especialmente na Inglaterra, jA que
muitas pessoas deixaram o campo e foram trabalhar em fabricas na cidade. Esse
contexto deixou evidente uma situacdo de desigualdade, em que a burguesia,
proprietarias das fabricas, dispunha de bens materiais e uma vida com condicdes
minimas de dignidade, enquanto a classe dos trabalhadores vivia em situacao de
miséria.

Esse quadro desaguou, principalmente, na criacdo do Estado de Bem-Estar
Social, no século XX, ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial. O Welfare State detinha
como objetivo promover uma igualdade material entre seus cidadaos, e ndo mais
apenas uma igualdade formal, como no Estado Liberal*’. Assim, direitos sociais
passaram a integrar a categoria de direitos fundamentais, e, ainda, foram
constitucionalizados como tal.

Esse contexto de modificagdes impactou o Direito igualmente, na medida que
fez surgir o que Streck*® chama de constitucionalismo contemporaneo, o qual seria
uma continuacdo do movimento constitucional moderno, com o desenvolvimento de
novas conquistas assimiladas ao Estado Constitucional.

Desse modo, esse movimento, por ser politico-juridico, alterou a forma como o
Direito e a politica eram desempenhadas, por meio de transformac¢fes na teoria da
Constituicdo, do Estado e do Direito*®. Enquanto as modificacdes no ambito da teoria

do Estado e Constituicdo se da com a génese da concepcao de Estado Democratico

46 CAMBI, 2018, p. 232.

47 CAMBI, 2018, p. 235-237.

48 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. 6 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 68
49 |bid., p. 68-69.
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de Direito, a qual substitui a ideia do Estado de Direito, na teoria do Direito, a reforma
ocorre em trés areas.

Assim, na esfera da teoria da norma, os principios passam a ter carater
normativo, ao lado das regras, sendo expressamente previstos na legislacdo ou
derivados dela. Por sua vez, no plano da teoria das fontes do Direito, a Constituicao
se torna suprema, em contraposicdo a soberania da lei, isto é, todas as normas
juridicas retiram sua validade da Carta Magna. Por fim, na teoria da interpretacéo, cuja
discusséo parte a partir do positivismo juridico.

Ressalva-se que, no Brasil, essa nova perspectiva juridica ndo foi adotada de
imediata, pois, como afirma Streck, “o Brasil ingressou tardiamente nesse “novo
mundo constitucional”, fator que, alias, é similar a realidade europeia”°.

Essas reformulacdes no campo juridico foram intensificadas na década de 80,
quando Mauro Cappelletti e Bryant Garth®! langaram novas bases para o direito ao
acesso a justica. Até entdo, a efetivacdo de direitos sociais, com suas
constitucionalizacfes, aconteciam dentro da formula do Estado liberal burgués.

Nessa concepc¢ao, 0S responsaveis por concretizar direitos coletivos ainda
eram o Poder Legislativo e Executivo, os quais, logo, solucionavam os conflitos
comunitarios, enquanto o Judiciario resolvia litigios entre particulares, relativos a
direitos individuais.

Ocorreu que os italianos Cappelletti e Garth identificaram empecilhos nesse
sistema institucional, no que concerne o acesso a justica. Destarte, eles analisaram
que havia varios obstaculos na realidade que impediam ou dificultavam a busca do
Poder Judiciario pelos cidadaos, para terem seus direitos cumpridos.

Esses obstaculos®? eram, de modo geral, o alto custo para mover um processo,
inclusive aqueles de causas de pequeno valor; o tempo; o0 contato que as partes tém
com situacgdes juridicas, o que proporciona vantagens; a capacidade para reconhecer,
na vida cotidiana, que um direito foi violado; e, por fim, a falta de aptidao dos sistemas
processuais, para procederem uma agao cujo objeto € um direito metaindividual.

Dessa maneira, os italianos identificaram iniciativas que tém o condao de

remediar esses empecilhos e ampliar o acesso a justica, de modo que os cidadaos

50 STRECK, 2017, p. 67.

51 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 9 e ss.

52 |bid., p. 15-29.
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teriam condicdes de requerer ao Poder Judiciario uma prestacao jurisdicional, acerca
de qualquer direito seu violado. Essa iniciativas foram classificadas em ondas de
transformacdes.

Com efeito, a primeira onda® objetivava possibilitar que os menos afortunados
tivessem acesso ao Judiciario, por meio de representacdes legais, em que nado
precisariam pagar pelo servico. JA a segunda onda®* vé formas de levar a
representacdo de interesses difusos ao Poder Judiciario, para que esse garantisse o
cumprimento desses direitos supraindividuais. Observa-se nessa onda a mudanca
paradigmética, em que a responsabilidade de efetivar direitos coletivos deixa de ser
apenas dos poderes eleitos, passando também ao Estado-juiz.

Por seu turno, a terceira onda®® visa a ampliacdo da concepc¢éo de acesso a
justica, para que essa possa ir além da ideia de representacéo legal. Isto €, essa Ultima
onda abrange as outras duas, porém tem como escopo repensar O processo e 0
sistema judiciario, de maneira que eles facilitem o acesso a justica, e, em Ultima
instancia, ao cumprimento efetivo de direitos.

Portanto, a reflexdo parte de reformas nas proprias estruturas dos tribunais, e,
igualmente, no procedimento processual, para que ambos possam resolver os litigios
da maneira mais habil possivel. Assim, temos, por exemplo, a criagcdo de
procedimentos especiais, para assim, segundo Cappelletti e Bryant, “adaptar o
processo civil ao tipo de litigio”®.

Essa perspectiva foi recepcionada no Brasil, em 1985, quando foi criada a Lei
n°® 7.347/85, a qual disciplina a acado civil publica, que permite o processamento em
juizo de litigios coletivos. De modo igual, a criacao de juizados especiais, com inten¢éo
de solucdo mais célere de conflitos que envolvem pequeno valor, sdo amostras da
tentativa de ampliar o acesso a justica.

Todas essas alterac6es no modo de ver o papel do Poder Judiciario no sistema
democratico impactam o principio da separacdo de poderes, pois a concepgao
classica dada a ele ndo se sustenta mais em um Estado cujo sistema judiciario tem o
dever de efetivar direitos difusos também. Isso implica que se esses direitos forem

violados, o Judiciario tem o encargos de restaura-los.

53 CAPPELLETTI, 1988, p. 31-49.
54 |bid., p. 49-67.
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Contudo, num pais como o Brasil, em que a Constituicdo de 88 garantiu
diversos direitos sociais, além de instituir em seu art. 5°, XXXV, que o Judiciario ndo
pode deixar de apreciar lesdes, ou ameacas de lesdo, a direitos, o papel do sistema
judicial na efetivacdo de direitos adquire ampla relevancia. De fato, os direitos sociais
previstos na Carta Magna ndo chegaram a ser cumpridos, o que impde situacdo em
gue os Poderes Executivo e Legislativo podem ser vistos como os violadores de tais
direitos. Isso porquanto detinham o dever de efetiva-los, por meio de uma prestacao
positiva, dentro da ideia do Estado de Bem-Estar social.

Todavia, assim ndo agiram, e, como detentores do orcamento publico, o
Judiciério pode se ver frente a intervir nos demais poderes, com o0 escopo de obriga-
los a concretizar os direitos sociais, exigindo que eles tenham determinada conduta.
Essa conjuntura se torna problematica, na medida em que os Poderes Executivo e
Legislativo serem os poderes representativos do povo. Logo, os detentores dos cargos
desses poderes séo eleitos com a promessa de realizar determinada agenda politica.

O judiciario, formado por juizes néo eleitos, impor aos poderes eleitos, em
especial o Executivo, obrigacdes de fazer pode ser visto como uma violacdo do
principio da separacé@o de poderes. Isso porquanto essa interferéncia pode ser uma
limitacao a atuacao do agente politico em realizar as medidas para as quais foi eleito,
isto €, representaria uma barreira a representacao da populacao e a realizacdo de sua
vontade.

Outrossim, o Brasil ndo é uma democracia em que a maioria governa
ilimitadamente. Pelo contrario, o objetivo de se ter uma Constituicdo que proteja
direitos fundamentas € justamente proteger o direito de todos, em especial da minoria.

Logo, verifica-se a importancia de delimitar os contornos da atuacéo legitima
do Judiciario, para que o principio da separacdo de poderes seja respeitado. Dessa
forma, verifica-se que os juizes nao sdo agentes que fazem escolhas, pois eles estao
vinculados a decidir conforme o Direito.

Com efeito, o dever constitucional do Poder Judiciario € efetivar o Direito, o que
se coloca como barreira a atuagdes que nao respeitem a separacao de poderes, isto
€, que o juiz faca escolhas politicas em decisdes juridicas. Desse modo, conforme

afirma Streck, “Afinal, ninguém vai ao Judiciario [...] para saber das convic¢cbes
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pessoais dos juizes. As pessoas recorrem ao Judiciario para saberem o que a lei
diz™’.

Obviamente, como diferenciar uma decisao juridica de uma que se utiliza de
escolhas politicas depende do caso concreto, porém parte-se do principio de que o
Direito € algo compartilhado, fora do julgador, e, portanto, é fora de quem se julga que
se encontra a resposta de qual € o Direito aplicado ao caso.

Se o julgador, ao decidir, ter como base argumentos politicos, morais, ou até
mesmo as consequéncias de seu julgado, ja se compreende que a decisdo ndo é
juridica, podendo ser vista como ativista. De fato, consoante Streck, “O Direito n&o
serve exatamente para que o juiz ndo decida com base em algo que nao seja a propria
consciéncia? O fundamento de uma deciséo juridica ndo deve ser... juridico?”,

Portanto, é imperativo que o Poder Judiciario, em suas decisdes, cumpra o
Direito. Ressalva-se que o principio de separacdo de poderes € imperativo, e sua
relevancia para que o Brasil tenha como regime o democrético é demonstrado através
do seu estabelecimento como clausula pétrea.

Com efeito, ndo ha democracia sem direito, pois, segundo Streck, “para que
haja hermenéutica juridica € preciso que haja democracia. E vice-versa, me permito
acrescentar”®. Logo, ndo se cumpre o direito sem o respeito a separacédo de poderes,
e, de modo inverso, ndo ha separacdo de poderes sem o império do Direito.
Consequentemente, para uma democracia estavel existir, em que as instituicbes
funcionam, é mandatorio que o Judiciario julgue conforme o Direito.

Outrossim, ressalta-se que, desde o advento da Revolugcdo Francesa,
depositam-se mais expectativas em um poder, esperando que ele solucione os
problemas de sua época. Assim, no século XIX, o poder legislativo era o responsavel
por formular os codigos que trariam as respostas para os mais variados conflitos. No
século XX, apos a 22 Guerra Mundial, o Poder Executivo se torna central, pois cabe a

ele efetivar os direitos sociais. Por fim, no Brasil, com a Constituicdo de 88 e a nao
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concretizacao de direitos fundamentais pela via politica, ocorre o que Streck chama
de “deslocamento do polo de tensdo dos demais poderes em diregdo ao Judiciario.”®°.

Conclui-se, dessa forma, que Estado liberal, cuja caracteristica era de nao
intervencao na vida do individuo, comecou a ser substituido, no século XX, pelo
Estado de Bem-Estar social, o qual tinha o escopo de dar prestacdes positivas aos
cidaddos. Essa alteracdo paradigmética teve como reflexo o constitucionalismo
contemporaneo, o qual, dentre outras reformas, estabeleceu a supremacia da
Constituicao, e, posteriormente, dispds de contribuicdes de Mauro Cappelletti e Bryan
Garth, cuja pesquisa analisou iniciativas para ampliar o acesso a justica.

A conquista de direitos sociais, somados a transformacdes no papel
institucional do Poder Judiciario, geram discussdes acerca de quais sao os limites da
deciséo do juiz. Destarte, deve o julgador aplicar o Direito, 0 que se apresenta como
sua fronteira. O que ultrapassa-la € caracterizado como ativismo judicial. As
consequéncias de uma decisdo ativista para a democracia, além de para o proprio

Poder Judiciario, sera analisada nos capitulos seguintes.

60 STRECK, 2017, p. 225.
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3 DEMOCRACIA E OS ENSINAMENTOS DE ROBERT DAHL

3.1 DEMOCRACIA: CONCEPCOES GERAIS

A Constituicdo Federal de 1988, ja em seu art. 1°, constitui a Republica
brasileira como Estado Democrético de Direito. Logo, no ordenamento juridico do
Brasil, é principio constitucional o Estado Democratico, isto é, é norma estruturante
do Estado e néo pode ser violada. Assim, é importante determinar seu contetdo, para
se saber quando sua aplicacdo ocorre.

A esséncia desse principio, entdo, € revelada pelos principios democratico e
do pluralismo politico®. O primeiro consiste no reconhecimento a protecdo de direitos
fundamentais, tanto politicos quanto individuais e sociais, das minorias, bem como
pelos mecanismos que permitem a participacdo e representacdo dos cidadédos no
poder e em seu controle.

Ainda, compde-se da garantia de participacdo da populacdo em processos
comunitarios de deliberacéo; por medidas que tenham como escopo a diminui¢do de
desigualdades materiais entre grupos; e, por fim, pela autenticacdo da existéncia de
grupos sociais com identidades diversas®?. Portanto, o teor da democracia traduz-se
em um aspecto tanto organizacional e procedimental, quanto material.

Quanto ao segundo, compreende-se na garantia da convivéncia entre coletivos
de cidadaos que pensam diferentemente, de modo que, segundo Marinoni, Mitidiero
e Sarlet, “significa uma abertura para posi¢des politicas distintas e a possibilidade
efetiva de participacdo politica por parte de todos os integrantes do corpo da
cidadania, inclusive mediante a formacgao e/ou participagdo em partidos politicos”®3.

Vé-se, dessa forma, o carater cristalino do principio do Estado Democratico de
Direito como estruturante do Estado brasileiro, além da sua intrinseca relacdo com
outros fundamentos e diretrizes da Republica, como os direitos fundamentais.

Ademais, o Estado Democratico de Direito pode ser utilizado como sinénimo

de Estado Constitucional®*, verificando-se como, para se falar em Constituicdo a partir

61 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2020, p. 280 € ss.
62 pid., p. 286.
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64 Ipid., p. 280.
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do constitucionalismo contemporaneo, implica em falar num Estado em que a
democracia e o Direito caminham juntos.

Outrossim, para além de seu conteudo juridico, o conceito de democracia
abarca outros ramos do conhecimento, notadamente o da ciéncia politica, ja que o
regime democratico € uma forma de exercicio de poder. Essa andlise politica da
democracia se revela significativa, pois é empirica, portanto, a partir das democracias
como se apresentam na realidade, com seus defeitos e qualidades. O Direito, entao,
depende de regimes democraticos estaveis e saudaveis, pois historicamente, quando
a democracia cai, o Direito ndo resiste também®S.

Desse modo, no ambito da ciéncia politica, o termo democracia detém um
carater vago, isto é, ndo € de todo simples determinar o significado dessa palavra.
Porém é possivel afirmar que é o governo do povo, para o povo®, o que denota o
carater que comumente esse vocabulo assumiu. Trata-se, assim, da ideia de ser um
governo popular, em que quem toma as decisfes sdo o0s proprios habitantes. Logo,
os cidadaos néo teriam suas vidas conduzidas por escolhas de terceiros.

N&o obstante, formalmente, classifica-se que a democracia contém trés formas:
direta, indireta e semidireta®”. O governo democrético direto ocorreu apenas na
Antiguidade, em Atenas, berco desse sistema politico, ndo sendo exequivel na
modernidade. Isso porquanto na democracia direta os cidadaos deliberam, votam, ou
seja, tomam as decisdes sem nenhum intermediario, de forma que nédo é representado
por ninguém.

Essa forma de governo impde que os seus habitantes exercam uma vida
politica, pois depende que eles expressem diretamente sua vontade, nas variadas
situacdes pelas quais uma vida em comunidade clama. Desse modo, vé-se que a
democracia direta foi factivel, na Grécia Antiga, devido ao Mundo Antigo ser
constituido principalmente de Cidades-Estados.

Atenas nao fugia a essa regra, e, destarte, a quantidade nao elevada de
individuos unidos em torno da Cidade-Estado, somado as regras estritas de quem era
considerado cidadao, e, logo, de quem poderia participar da vida politica, permitia a

possibilidade de deliberacdo politica por meio da participacdo direta dos individuos.

65 STRECK, 2020c, s. p.
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Ainda, a sociedade ateniense ser escravocrata, e a economia do mundo antigo diferir
da légica moderna capitalista, autorizava seus cidaddos a terem uma vida
integralmente politica®, isto é, dedicarem-se para a vida em comunidade.

Essa base ateniense ndo € passivel de ser replicada no mundo moderno, ja
que o Estado moderno tem comao territorio vastas areas de terra, o que implica em um
namero muito superior de governados sob seu abrigo.

Ademais, a modernidade também trouxe a necessidade da organizacdo de
exeércitos nacionais, bem como da organizacdo da economia capitalista, a qual, num
primeiro momento, se caracterizou pelo mercantilismo, cujo papel estatal era central.

Outrossim, 0 sujeito moderno é alguém que ndo se dedica de forma total a
politica, sendo também econémico. Assim, ele se ocupa de atividade econémicas com
0 objetivo de adquirir capital, e, dessa maneira, satisfazer-se materialmente®®.
Portanto, a democracia direta se revela impraticavel na modernidade, tanto em razao
do numero de habitantes, quanto pela impossibilidade de seus cidadaos aplicarem
suas vidas a solucéo das adversidades da comunidade.

Consequentemente, a forma de democracia que aflora nos tempos modernos
€ a indireta ou representativa, pela qual a pessoa que detém o poder é representante
do povo, real soberano. Esse tipo de governo democratico se firma no Ocidente com
as revolucdes burguesas do século XVIII, especialmente a Revolucao Francesa e a
independéncia do Estados Unidos.

Esses movimentos politicos estabeleceram que o0s governantes sao 0s que
regem o Estado no nome do povo, apesar de, ressalta-se, o entendimento de que o
povo ndo equivalia a totalidade da populacdo. Essa realidade comeca a mudar
conforme emergem movimentos sociais reivindicando o sufragio universal.

De todo modo, as caracteristicas’® dessa democracia indireta eram a
separacdo de poderes, a igualdade formal perante a lei, o sufragio universal, e as
instituicées representativas baseadas na soberania popular, limitadas pelo Estado de
Direito (liberal), logo, com protecéo das liberdades individuais, inclusive das minorias.

Por fim, a terceira forma de democracia € a semidireta, a qual adquiriu
relevancia principalmente no comego do século XX, com a crise do sistema

democratico que abalou o Ocidente, especialmente apds a 12 Guerra Mundial. O tipo
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democratico semidireto se revela um misto do direto e representativo, ja que 0 povo
expressa sua vontade diretamente por meio de certos institutos, acerca de
determinado assunto’.

Esses institutos’? sédo, entdo, o referendo e o plebiscito, pelos quais o povo
aprova ou nao determinada alteracao legislativa, assim como a iniciativa, pela qual a
populacao apresenta projeto de lei. Igualmente, o recall, que consiste na deposicao
de um funcionario publico de seu cargo, e o poder de veto, em que ha um documento
juridico prestes a obter forca de lei, e a populacédo impede sua entrada em vigor.

Salienta-se que, por mais que esses mecanismos juridicos tenham conquistado
destaque no ambito politico, nem todas as na¢cGes adotaram todos eles em suas
esferas internas.

Percebe-se, dessa maneira, que ha uma conjuncao, nesse periodo historico,
do liberalismo com a democracia, o que se chama de democracia liberal. Com efeito,
essa tem o aspecto de limitar os poderes do Estado, protegendo direitos fundamentais
de toda a populacdo, ao mesmo tempo em que a maioria governa. Verifica-se que a
democracia ateniense antiga ndo tinha nada de liberal, pois o cidadao se submetia as
decisdes da maioria, sejam elas quais fossem.

A democracia liberal entra em crise no comec¢o do século XX, com a crise do
capitalismo e o surgimento de regimes totalitarios. Apés a 22 Guerra Mundial, ocorre
a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, em que a euforia pelos institutos
da democracia semidireta encolhe, e os partidos politicos se tornam 0s responsaveis
por viabilizar a democracia do Estado Social’®, notadamente numa sociedade de
massas, as quais reivindicam a concretizacéo de direitos sociais.

Assim, ao invés de o0 povo ocasionalmente expressar diretamente sua vontade,
os multiplos desejos das diferentes camadas da sociedades sao canalizados pelos
partidos politicos. Portanto, segundo Bonavides, “a democracia do Estado Social € a
democracia do Estado partidario [...] Nela sdo os partidos a expressdo mais viva do
poder.”"4,

Esse contexto traz diferentes atributos’ para a democracia, dentre os quais o

eleitor passar a votar no partido, e ndo mais no candidato, ja que 0 governante nao
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mais pode atuar livremente, pois o partido cerceia a sua autonomia. Igualmente, as
discussdes do Poder Legiferante, as quais no Estado Liberal tinham o condao de que
do debate se chegasse ao consenso, e esse seria 0 melhor possivel, ja que resultado
do embate de ideias, no Estado partidario adquirem outro aspecto.

De fato, como os partidos reinem os interesses de certos setores da
sociedade, representando-os, as discussdes legislativas convertem-se em tentativas
de grupos divergentes tentando impor sua opinido sobre o outro. Com efeito, segundo
Bonavides, “ndo se trata de convencer o competidor, mas de coagi-lo ou esmaga-lo,
pois a luta pelo poder substitui em definitivo a luta pela verdade.””®.

Assim, dentro dessa conjuntura democratica, é possivel definir também a
democracia, que se estabelece na segunda metade do XX, como baseada num
principio majoritario ou consensual, conforme os estudos de Arend Lijphart’’. Assim,
o autor holandés analisou regimes democraticos em 36 paises no periodo de 1945 a
1996, para verificar como se d& a distribuicdo no poder nesses locais, por meio de
comparacdes, de modo que se possa concluir se algum modelo de democracia &
melhor do que o outro.

Dessa forma, o modelo majoritério trata da maioria governar, seja a absoluta
ou até mesmo simples. Por sua vez, o consensual consiste na governabilidade do
maior numero de pessoas possiveis, isto é, ele objetiva ir além de uma maioria que
se poderia formar em torno de um unico partido, e, em ultima analise, de somente
uma ideia.

Ademais, o consensual, segundo Lijphart, “se caracteriza pela abrangéncia, a

[{ P4

negociagdo e a concessao”, enquanto o majoritario “é exclusivo, competitivo e
combativo”’®.

Isto posto, Lijphart indica’”® duas dimensdes em que se pode opor as
caracteristicas de uma democracia consensual de uma majoritaria. A primeira é a
dimenséo executivos-partidos, enquanto a segunda é a federal-unitaria.

Desse modo, naquela a democracia majoritaria qualifica-se por um Poder
Executivo composto unicamente por um partido, que prevalece perante as relacdes

com o Poder Legislativo; o sistema é composto predominantemente por dois partidos;

76 BONAVIDES, loc. cit.
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o sistema eleitoral € desproporcional e majoritério; e, por fim, 0os grupos de interesses
diversos se integram num sistema em que concorrem entre Si.

Por seu turno, o modelo consensual € identificado por um Poder Executivo
composto por um quadro multipartidario, tendo um equilibrio na relacdo com o Poder
Legislativo; o sistema é composto por diversos partidos; o sistema eleitoral tem como
escopo uma representacdo proporcional; e, por ultimo, os grupos politicos se
relacionam num sistema corporativista e coordenado, que tem como objetivo a
formacéo de coalizdes.

Ja em relacdo a segunda dimensao, federal-unitaria, no modelo majoritario,
tem-se um governo centralizado e unitario, sendo que o Poder Legislativo é
unicameral e determina se a legislacdo € constitucional ou ndo; a Constituicdo da
patria é flexivel, isto €, pode sofrer alteracdes por maiorias simples; e o banco central
é dependente do Poder Executivo.

Por sua vez, a democracia consensual compde-se por um governo
descentralizado e federal; o Poder Legislativo é composto por dois 6rgaos que sao
preenchidos de maneira diferente, porém possuem forcas isondmicas, ou seja, um
nao prevalece sobre o outro; o processo de alteracdo da Constituicdo exige mais
requisitos, pois é imperativo uma maioria extraordinaria que aprova a mudanca, o que
caracteriza a Lei Magna como rigida; a decisdo sobre a constitucionalidade fica a
cargo do Poder Judiciario, por meio de um tribunal constitucional ou supremo; e,
finalmente, o banco central é independente.

Ressalva-se que dificilmente uma nacdo se encaixa totalmente no modelo
consensual ou majoritario®, com a regra sendo que os regimes democraticos
transitam entre os aspectos de cada modelo, podendo se qualificar como
predominantemente um ou outro.

Assim sendo, passa-se para a analise do regime da democracia brasileira,
instaurada em 1988 e desde entdo em vigor, pelos critérios acima referidos, com a
divisdo que o seu autor concebeu.

No tocante ao eixo executivos-partidos, verifica-se que o Brasil detém um Poder
Executivo federal formado por multiplos partidos, notadamente em seus ministérios, o
gue revela uma relagcéo de equilibrio com o Poder Legislativo, ja que depende desse

para governar.
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De fato, como demonstrado no capitulo antecessor, em variadas matérias é
essencial a aprovacédo do Poder Legiferante sobre pautas do Poder Executivo. Para
além disso, € possivel inferir que o Executivo ndo consegue governar sem o apoio do
Legislativo.

Logo, pode-se concluir que o sistema politico € multipartidario, ndo tendo a
prevaléncia de dois partidos nas escolhas do eleitorado. Ademais, vé-se que o método
eleitoral para a escolha dos cargos das Camaras de Vereadores, das Assembleias
Legislativas e da Camara dos Deputados € o proporcional, ou seja, ndo sdo 0s
candidatos mais votados que séo eleitos. Pelo contrério, € possivel que candidatos
gue receberam menos votos sejam eleitos no lugar de quem obteve mais votos.

Isso ocorre justamente pelo sistema ndo ser majoritario, ja que o numero total
de votos é dividido pelo niumero de cadeiras disponiveis, e, entdo, divide-se esse
resultado pelo total de votos recebidos pelo partido.

Assim, chega-se a quantidade de vagas que cada partido adquiriu. Contudo, se
um candidato alcanca mais votos que O nhecessario, 0S VOtos remanescentes
beneficiam o candidato que ndo atingiu o0 minimo, o qual pode ainda pode ser eleito,
em razao desse restante.

As eleicOes para os Poderes Executivos federal, estadual e municipal, bem
como para o Senado, por sua vez, utilizam o método majoritario, isto €, sdo eleitos os
candidatos mais votados.

Por sua vez, o Brasil ndo possui um corporativismo forte, esse entendido como,
segundo Lijphart, “sistema em que os grupos de interesse sdo constituidos em
organizacdes nacionais de pico, especializadas, hierarquicas e monopolistas.”. Esse
cenario permite a coordenacao entre eles para que se chegue ao consenso acerca de
determinada matéria.

O seu contrario® é o pluralismo, em que os grupos sdo pequenos, ndo tem
abrangéncia nacional relevante, e ndo dialogam entre si para alcangcarem um acordo.
Dessa maneira, verifica-se que o Brasil € mais pluralista do que corporativista, pois as
ambicdes de coletividades, por mais que em certas situagdes tenham organizagao
nacional, ndo possuem uma coordenacdo para formacéo de pactos. Longe disso, a
judicializacdo da maioria dos conflitos de interesses demonstra o carater combativo

da relacao entre os grupos de interesses.
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Apesar de nesse ultimo topico a democracia brasileira apresentar caracteristica
majoritaria, pela andlise dos demais, constata-se o perfil mais consensual do regime
democratico brasileiro, nessa dimensdo. Logo, busca-se que o maior nimero de
pessoas governe, através do consenso.

Por seu turno, na dimensdo federal-unitaria, constata-se que o governo
brasileiro é federal e descentralizado, com um Poder Legislativo bicameral, em que,
enguanto o Senado representa os Estados da federacdo, a Camara dos Deputados é
0 representante do povo brasileiro.

Ainda, o processo para modificacdes na Constituicdo requer aprovacdes além
da maioria simples, pois exige que 3/5 dos representantes das duas Casas
Legislativas, em dois turnos distintos, concordem com a alteracdo. Portanto, a
Constituicdo Federal qualifica-se como rigida.

Ademais, a propria Carta Magna atribui como competéncia do Poder Judiciario
para julgar a constitucionalidade das leis, sendo que qualquer juiz pode realizar esse
exame de modo difuso, ou seja, na analise do caso concreto.

Para o julgamento em concentrado, em que se julga de forma abstrata a
constitucionalidade, a competéncia fica a cargo do Supremo Tribunal Federal, assim
como € sua a palavra final em controle difuso. Logo, ndo cabe ao Pode Legiferante a
andlise terminativa sobre a inconstitucionalidade de qualquer ato normativo.

Quanto ao Banco Central brasileiro, através da Lei Complementar n°® 179 de
2021, foi-lhe concedido status formal de independéncia do Poder Executivo.
Consequentemente, percebe-se que a democracia brasileira, nessa segunda
dimenséo, também adota modelo mais consensual, de modo a evitar que uma maioria
minima governa. Ressalta-se, igualmente, que isso significa uma maior distribuicéo
de poder, ja que no modelo majoritario o poder tende a ficar concentrado®.

Destarte, a democracia brasileira, segundo as concepg¢des de Lijpdhart, de
modo geral, tem as qualidades de ser consensual, ndo sendo um modelo puro, porém
sim predominantemente ndo majoritario.

Ademais, em terras brasileira, com a transicdo da ditadura militar para a
democracia, processo que culminou na Constituichio de 88, as instituicbes

democraticas assumem particularidades. O Direito, bem como o Poder Judiciario e 0os
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juristas, de forma geral, manifestaram papel relevante no cotidiano da sociedade
brasileira®.

De fato, o Direito se espalhou na linguagem cotidiana, tornando-se um plano
de possibilidade para realizacGes de interesses dos cidaddos. Igualmente, a maior
judicializacdo de conflitos politicos e o combate a corrupcéo fizeram do Poder
Judiciério, e por conseguinte, do Direito, ocorréncia corrente na midia, assim como a
arena de efetuacao, ou néo, de expectativas politicas.

Destarte, a Carta Magna de 88 consolidou direitos sociais, ndo adotando um
modelo econdmico neoliberal de forma total, o que produziu, num primeiro momento,
um embate entre juristas conservadores e progressistas sobre a aplicabilidade da
Constituicao.

Com o governo FHC, é feito uma reforma neoliberal na Constituicdo, visando a
implementacgéo de uma agenda de liberalizagdo da economia, pela retirada do Estado
dessa. Juristas que ndo se alinham com o pensamento neoliberal, entdo, promovem
a defesa do texto constitucional e da Constituicao dirigente.

Em 2002, com a vitoria da oposicdo nas eleicdes, o governo Lula promove a
reforma das instituicdes judiciais, ampliando a possibilidade de acesso a justica e a
eficiéncia dos tribunais. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal tem sua
jurisdicdo constitucional concentrada estabelecida, de modo que adquiriu maior
dominio do efeito de decisbes suas, como também de sua agenda.

Igualmente, os juristas progressistas passaram a apostar no Judiciario como
entidade capaz de apoiar direitos sociais. E nesse cenario que despontam doutrinas
como do neoconstitucionalismo e pos-positivismo, 0s quais incentivariam o0s
magistrados a tomarem decisfes ativistas, para concretizar direitos fundamentais
sociais. Os juristas conservadores, por sua vez, aceitam o ativismo judicial, porém o
restringem no aspecto dos direitos sociais, devendo, nesse campo, terem posi¢des de
nao interferéncia.

Desse modo, segundo Koerner®,

Assim, o discurso do ativismo judicial ndo é efeito direto do
constitucionalismo democrético ou do texto da Constituicao de 1988 e néo é
exclusivamente gerado por propensbes acambarcadoras de juristas e

84 KOERNER, Andrei. Politica, Direito e Judiciario — centralidade e ambivaléncias do juridico na ordem
constitucional de 1988. In: AMARAL, Oswaldo E.; HOLLANDA, Cristina Buarque; VEIGA, Luciana
Fernandes. (Org.). A constituicdo de 88: trinta anos depois. Curitiba: Ed. da UFPR, 2018. p. 305-306.
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ministros do STF. Ele é uma potencialidade da ordem constitucional de 1988
gue foi promovida nos governos de Lula e Dilma. Ele foi difundido por
doutrinas juridicas, efetivado pelos ministros do STF, apoiado pelos dirigentes
judiciais e lideres associativos e celebrado pela midia com o beneplacito da
oposicao politica.

Outrossim, outro fator importante na ampliacdo do papel do Direito e do Poder
Judiciério foram episédios ocorridos na seara do combate a corrupgéo estatal. Desde
o julgamento do Mensalédo pelo STF, até a mobilizagdo popular para a aprovagédo da
Lei de Ficha Limpa, passando pela Operacao Lava jato, o que se viu foi um movimento
de juristas, especialmente os togados, por um combate a corrup¢cao que ndo seguia
os limites legais.

Essa conjuntura resultou no impeachment da entdo Presidente Dilma, em 2016,
e, além de demonstrar o carater politico e ativista do Supremo Tribunal Federal, ndo
fez cessar a crise politica brasileira. Por fim, vé-se que, conforme Koerner, “A partir
do governo Lula, os juristas, a midia e a oposi¢éo investiram no juridico como uma
instancia capaz de promover os valores da Constituigao”®.

Entretanto, devido a crise prolongada que se instalou no pais, € provavel que
ou a relacdo entre a politica e o direito seja redefinida, de modo a acomoda-la em um
novo perfil constitucional, ou pare-se de atribuir ao Direito a tarefa de conduzir a
politica da sociedade. Se essa Ultima possibilidade se concretizar, a ordem
constitucional iniciada em 1988 estara superada.

Outrossim, vé-se que a democracia brasileira esta em crise, da qual nao
consegue sair. Assim, como a saude democrética € essencial para o império do
Direito, passa-se a andlise das causas dos acontecimentos que levaram a isso.

Primeiramente, a democracia partidaria sempre corre o risco da coletividade
nao se ver mais representada pelos partidos politicos, em casos de corrup¢ao desses.
Nessa situacdo, o povo se vé diante de uma ditadura partidaria, em que ndo € mais
sua vontade que governa, sendo, na verdade, tutelados por uma minoria extrema. A
democracia, nesse cenario, jA se encontra em escombros®’. No Brasil, a partir de
operacOes de combate a corrupgdo, a populacdo comecgou a visualizar os partidos
como defensores de seus interesses particulares, e ndo mais da vontade do povo.

Em segundo lugar, para além da instabilidade do sistema partidario, a
democracia brasileira atual foi instaurada com a promulgacéo da Constituicdo de 88.

8 KOERNER, 2018, p. 322.
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A redacédo de uma nova Carta Magna foi o sinal maior de uma redemocratizacéo pelo
qual o pais passou, apés 21 anos de ditadura militar, na qual o Estado perpetrou
severas violacdes de direitos humanos contra seus cidadaos.

O mundo a época, entdo, atravessava, desde a segunda metade da década de
70, uma onda de pensamento progressista e cosmopolita, sob o qual foi produzida a
Constituicdo que fundou a Nova Republica®®. O sistema politico se conformou na
relacdo entre o Executivo e Legislativo federais chamada de presidencialismo de
coalizdo, o que concedeu uma estabilidade das instituicbes. Essa estabilidade
concedeu dois momentos governamentais estaveis, com a presidéncia liberal dos
governos Fernando Henrique Cardoso (1994-2002), e a administracdo social-
democrata dos governos Lula e Dilma (2002-2016).

Ocorre que essa estabilidade democrética jA comecou a sofrer abalos com o
escandalo do mensaldo, no 1° governo Lula, somado ao desgaste da politica socialista
ja por volta de 2012. O descontentamento popular ficou evidente com as jornadas de
2013, e foi expandido pela crise econdmica de 2015, cuja existéncia foi negada pela
entdo Presidente Dilma, candidata a reeleicao.

Concomitantemente a esse contexto interno, internacionalmente, a fase
cosmopolita pela qual o mundo percorria se encerrou, apés sofrer abalos com o
atentado terroristas as Torres Gémeas em 2001, e desmoronar diante das crises do
sistema capitalista que iniciou em 2008.

A vitéria de Dilma Rousseff, nas eleicdes de 2015, deu sobrevida a situacao
social-democrata, o que, diante de toda essa conjuntura, propiciou a volta do
conservadorismo de forma rigida. Ainda, nesse cenario, apareceu um movimento
dentro do Poder Judiciario e Ministério Publico, o judiciarismo, o qual é o liberalismo
em sua versao juridica, corporificado na Operacdo Lava-Jato, disposto a corrigir a
Republica.

Para tanto, essa classe juridica, segundo Lynch, representaria a “mera
aplicacdo destemida da lei por um grupo de patriéticos operadores juridicos.”®. Toda
essa conjuntura, desse modo, resultou no impeachment da Presidente Dilma em

2016, que modificou o panorama politico para um governo conservador liberal.
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As elei¢Bes de 2018 tinham, portanto, 0 ambiente propicio para o aparecimento
de um candidato com discurso antissistema, o qual, eleito, teria legitimidade para
reformar a ordem politica, de modo que se iniciasse uma nova fase. Entretanto, isso
nao aconteceu, ja que, segundo Lynch, “As elei¢cbes levaram assim a Presidéncia da
Republica um “falso Bonaparte” [...] [que] ndo deseja reformar o regime, mas explorar
0 sentimento antissistema para destrui-lo.”.

Dessa forma, a crise da democracia brasileira, cristalizada em 2013 e
intensificada ao longo dos anos a partir de entéo, ainda estd em curso, e, a0 menos
no curto prazo, Nao parece mostrar sinais de recuperacao.

Essa situacdo revela a imperatividade de se revisitar a teoria politica do
cientista politico Robert Dahl, importante tedrico da democracia, para, assim,
averiguar os fundamentos do regime democratico.

Isso para que se crie uma base de seus conceitos e institutos, e, assim, poder
encontrar as raizes de sua crise de forma tedrica, gerando a possibilidade de
renovacdo do regime democratico, o que é substancial. Afinal, para protecdo de
direitos fundamentais acontecer, é essencial um sistema democratico, ja que quando
esse Ultimo ndo estd presente, normalmente tem-se como consequéncia a violacao

de direitos humanos.

3.2 CRITERIOS PARA UM GOVERNO DEMOCRATICO EM ROBERT DAHL

Em seu livro Poliarquia: participagdo e oposi¢do®!, publicado originalmente em
1971, Robert Dahl debateu os aspectos que compdem uma democracia. Inicialmente,
a democracia constitui-se em um regime politico, cujo governo responde aos seus
cidaddos permanentemente.

Para tanto, sendo todos os seus cidadaos iguais, € necessario que eles tenham
chances equivalentes de formularem e expressarem suas preferéncias através de
acOes coletivas e individuais, tanto em relacdo ao governo, quanto aos demais

habitantes da nacao.

% LYNCH, loc. cit.
91 DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposicao. Traducdo de Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo:
Ed. da Universidade de S&o Paulo, 1997. (Classicos, 9). p. 25 e ss.
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Essa preferéncia, entéo, deve ser considerada de forma igual pelo governo em
sua conduta, ndo diferenciando nem de que grupo surgiu tal pretensdo, nem o amago
dessa pretenséo.

Com essas trés premissas®?, tem-se o essencial para formar-se um sistema
politico democratico. Todavia, € indispensavel que para que todos consigam desfrutar
dessas premissas da democracia, sejam salvaguardadas oito garantias.

Essas garantias® sdo a autonomia para aderir ou formar organizagées, bem
como para expressar suas opinides; o direito ao voto e de cidadaos disputarem esse
voto, assim como apoio, quando forem lideres politicos; diversas fontes que provejam
informacdes; eleicdes caracterizadas pela idoneidade e por serem livres; e, por ultimo,
um sistema institucional que obrigue o respaldo eleitoral e outras formas de
manifestacdo da vontade para promocao de politicas governamentais.

Nem todos os trés atributos da democracia exigem as oito garantias, porém,
como para se ter uma democracia € imperativo a totalidade dos atributos,
consequentemente, as garantias sado igualmente indispensaveis em suas
integralidades.

Todavia, como nenhum regime nacional atinge esse ideal democratico, com a
maioria se encontrando em graus diferentes de democracia, segundo os critérios de
Dahl, o autor prefere chamar os sistemas que se aproximam mais do ideal
democratizante de poliarquias.

Assim, € necessario considerar que uma nacéo, ao efetivar as garantias acima
referidas, todas ou algumas, esta assegurando a possibilidade de contestacdo da
situacdo que governa o pais. Contudo, isso ndo implica que os seus cidadaos, em sua
totalidade ou ndo, podem, realmente, fazer parte da formacdo da vontade
governamental.

Com efeito, Dahl separa® esses dois tracos em dimensdes distintas para
consideracdes acerca do quao democratico € um sistema politico. Por um lado, tem-
se a questao da possibilidade de contestacdo de acdes de governo, o que qualifica o
regime politico como competitivo. Por outro lado, vé-se a abertura do sistema a
participacdo de seus cidadaos, de forma que possam influenciar na formacéo da

vontade do governo.

%22 DAHL, 1997, p. 26.
% |bid., p. 27.
% Ibid., p. 28.
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De fato, é possivel que um regime permita 0 questionamento de seus atos,
porém sé dé a uma parcela da populacao esse direito. Igualmente, um governo pode
se abrir para participacdo de seus cidadaos, sem, contudo, constituir mecanismos
para que o povo conteste suas escolhas.

Dahl, nesse sentido, d4 o exemplo da Gré-Bretanha no final do século XVIII, a
qual “possuia um sistema altamente desenvolvido de contestagdo publica [...] mas
apenas uma minuscula parcela da populagdo estava plenamente incluida nele”®®. Ja
a Unido Soviética detinha um sistema com sufragio universal, todavia ndo havia
nenhuma perspectiva de se poder contrariar condutas governamentais.

Desse modo, o cientista politico classifica®® que ha& 4 governos nas
“‘extremidades”, os quais representariam modelos ideais de categorizacéo. O primeiro
€ o governo de hegemonia fechada, que ndo permite nem participagcdo, nem
contestacao por parte de seus nacionais. Na outra linha, esta a poliarquia, que é o
modelo que mais se aproxima do ideal de democracia. Nela, ha um desenvolvimento
alto de mecanismos de contestacao e participacao para os seus cidadaos.

Por fim, h& o regime oligarquico competitivo, que permite a contestacao, porém
ndo participacdo, e o contrario desse regime, o hegemdnico inclusivo. Assim, essas
sdo as classificacdes puras, porém € plausivel que varios governos ao redor do mundo
se encaixariam em perfis intermediarios.

Assim, vé-se que o sistema democratico brasileiro se aproxima da concepcao
de poliarquia, podendo ser considerado uma, ou, a0 menos, uma guase-poliarquia, ja
que, a partir da Constituicdo de 1988, criou-se varios meios para a populacao poder
tanto contestar o governo, quanto para participar na formacao de sua vontade.

Por outro turno, em seu livro Sobre a democracia®’, lancado originalmente em
1998, isto €, quase 30 anos depois de publicar Poliarquia: participacdo e oposicéao,
Robert Dahl discutiu os aspectos ideais de uma democracia, bem como as instituicées
necessarias e as condi¢des favoraveis, para que um regime democraticos possa se
estabelecer em uma nacdo. Logo, visou tanto a analisar o prisma empirico da

democracia, quanto as metas de uma verdadeiro regime democratico.

9 DAHL, loc. cit.

% |bid., p. 30-31.

97 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Traducdo de Beatriz Sidou. Brasilia: Ed. da UNB, 2001. p. 11
ess.
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Assim, o0 que caracteriza uma democracia é a consideracao de todos 0s seus
membros como politicamente iguais®. Logo, ninguém é superior ao outro, em
qualquer caracteristica, seja sabedoria, forca, perspicacia, para que possa dar ordens
de modo que o “inferior” tivesse simplesmente que segui-las.

A questdo, entdo, € como assegurar que no processo de decisdo, essa
igualdade entre os cidadaos seja considerada. Para tanto, Dahl pensa em, pelo
menos, cinco critérios®®. O primeiro é a participacédo efetiva, o qual se traduz na
oportunidade de todos os cidadaos, de maneira efetiva e igual, expressarem suas
opinides acerca dos mais variados assuntos, de modo que os demais membros da
comunidade tomem conhecimento delas.

A falta desse critério pode implicar na imposicdo da vontade de alguns que
detenham mais possibilidade de manifestarem suas opiniées, em detrimento daqueles
que ndo tenham igual oportunidade. No cenario mais drastico, uma minoria pode fazer
sua vontade prevalecer sobre a maioria.

Como segundo critério, a igualdade de voto é essencial para a democracia. No
momento de se determinar qual a decisdo a ser tomada, todos devem ter a
possibilidade de votar e que esses votos tenham o mesmo peso. Do contrario, a
prépria nocdo de igualdade politica entre os cidadaos € rompida.

O entendimento esclarecido € o terceiro critério, 0 qual consiste na garantia de
gue os cidadaos possam ter acesso as variadas formas de pensar as problematicas
gue os afligem, com as provaveis consequéncias que cada alternativa traz. Destarte,
ndo se pressupde que os individuos detenham, a principio, conhecimento, porém
objetiva-se garantir que possam tornar-se esclarecidos.

O quarto critério € o controle do programa de planejamento, pelo qual os
membros da comunidade influenciam quais controles entram no planejamento da
comunidade, de forma que ele sempre possa ser alterado. Sem essa garantia, é
possivel que uma minoria domine o que pode ser votado e discutido pelos demais.

Por fim, a quinta garantia € a inclusdo de adultos, ou seja, as pessoas maiores
de idade residentes na nagao terem direito aos quatro primeiros requisitos. I1Sso para
terem uma voz que os permita influenciar na tomada de decisdes, pois, caso contrario,
dificilmente outros defenderédo interesses e vontades desses privados, N0 processo

de decisao, de direito de manifestacgéao.

%8 DAHL, 2001, p. 49.
% |bid., p. 49-50.
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Com esses critérios, esta estabelecido um padrdo para comparar a qualidade
da democracia e suas instituicdes nas sociedades, j& que nenhum Estado conseguiu
garantir todos os critérios de forma plena na historia, e provavelmente jamais
conseguira. De fato, dificilmente associacdes de pessoas, em formato menor que o
estatal, sucederiam nessa empreitada igualmente. Como afirmou Dahl, esses critérios
“sao tao uteis quanto podem ser modelos ideias e mais importantes e Gteis do que
muitos. Eles nos proporcionam padrbes para medirmos o desempenho de
associacgdes reais que afirmam ser democraticas.”.1%

Outrossim, a democracia, no ambito do Estado, deve ser buscada, pelas
consequéncias vantajosas que ela proporciona. Em busca de motivos de por que as
sociedades democraticas sédo preferiveis as ditatoriais, Dahl'°? argumenta que os
regimes democraticos tendem a evitar a tirania implantada de maneira cruel; a garantir
0s mais variados direitos fundamentais aos seus nacionais, medida que regimes nao
democréticos ndo podem tomar; a liberdade dada aos individuos que estdo sob a
égide da democracia € maior que 0s que nao estao.

Ainda, o regime democratico permite as pessoas a resguardarem suas
preferéncias primordiais, frente a um governo que pode provocar graves danos a eles,
ja que os cidaddos tém direito a influenciar e contestar os governantes. A
autodeterminacdo, por sua vez, encontra, na democracia, 0 espaco mais viavel para
se desenvolver, pois sendo a unanimidade impossivel de ser alcancada, logo, apesar
de ter que se submeter a lei aprovada pela maioria, ao cidadéo se da a possibilidade
de participar do processo de decisédo e, também, de poder fazer parte dessa maioria
eventualmente.

Igualmente, o exercicio de responsabilidade moral e o desenvolvimento
humano, na democracia, atingem a poténcia maxima realisticamente possivel, sendo
aquele a possibilidade de seguir os préprios principios morais e este, a construcao de
caracteristicas individuais tidas como positivas, como, por exemplo, a honestidade, o
agir com responsabilidade, entre outros. Esses pontos sdo melhor acolhidos na
democracia justamente por ela proporcionar mais liberdade aos seus habitantes.

Ademais, a igualdade politica entre os habitantes somente é propiciada, de

modo mais elevado, em um regime democratico. Por fim, as democracias, atualmente,

100 DAHL, 2001, p. 54.
101 |pid., p. 59 e ss.
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séo sistemas politicos que buscam a paz, além de proporcionarem mais riqgueza aos
que nela vivem, em comparacao com regimes nao democraticos.

Tantos os critérios, quanto as razdes de se escolher um sistema demaocratico,
se encaixam na analise das metas e ideais que uma democracia possui, ja que nao
se espera que ela alcance plenamente nenhum deles. Como disse Dahl, “Na pratica,
a democracia jamais correspondeu a seus ideais. [...] as democracias modernas
também sofrem de muitos defeitos.”1%2,

Some-se a isso a tematica da igualdade intrinseca, principio adotado pelas
democracias. Dahl, entdo se debruca acerca da problemética de aceitar ou ndo que
todos os seres humanos sdo iguais'®. Dessa forma, a igualdade entre todos néo é
algo 6bvio, a ser simplesmente constatado. Com efeito, proclamar a humanidade
como igual € um principio moral, sobre como se deve ser, ou seja, deve-se tratar de
forma isonémica os interesses de todos os individuos.

Como justificativa para esse principio moral, tem-se fundamentos religiosos e
éticos, no sentido de que as principais religibes do mundo atualmente concebem todos
como equanimes, além de que a generalidade de pensamentos éticos e morais
partem desse principio. Também, é prudente considerar todos como iguais, e,
portanto, mais aceitavel perante a maioria tal ideia, jA que ndo se tende a privilegiar
ninguém em detrimento de outros.

Ademais, afirmar o oposto é delicado, isto é, a superioridade de alguns, ja que
a tendéncia é proclamar que o superior € o grupo que o proclamado pertence, e, ndo
fazendo parte dele, € improvavel a concordancia com essa assertiva.

Por outro lado, anuir com a igualdade intrinseca ndo tem como consequéncia
necessaria adotar a democracia, como o melhor sistema politico. E possivel ver todos
como iguais e, ainda assim, advogar por um governo tutelar. O que seria asseverar a
incapacidade de pessoas ditas comuns de se autogovernarem, e, dessa forma, a
responsabilidade pelo governo seria entregue aos mais capazes, preparados e
inteligentes da sociedade, que administrariam o Estado segundo o interesse
publicot®4,

Essa ideia ja retroage a Platdo, o qual detinha uma posi¢do antidemocratica,

no sentido de que quem tinha que comandar a sociedade seriam os filosofos, por se

102 DAHL, 2001, p. 73
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dedicarem a busca do bem comum. Dahl'%, entdo, elenca argumentos contrarios a
um sistema tutelar.

Por mais que algumas vezes, na vida cotidiana, os cidadaos deixem certas
guestdes serem decididas por especialistas, como, por exemplo, cirurgiées e pilotos,
h& uma grande diferenca entre seguir recomendac¢fes de um advogado, por exemplo,
e permitir que essa pessoa que detém um conhecimento especializado tome as
decisfes. A mesma ldégica se aplica ao governo, em que € distinto a elite politica
consultar especialistas quando necessario, e entregar a administracdo nas maos
dessas pessoas, sem uma eleigéo.

Igualmente, é abismal a distancia das situa¢des entre um individuo confiar na
opinido de um pessoa com conhecimento especializado, e especialistas terem a
funcdo de comandar, em razdo de seu entendimento mais aprofundado. Ademais,
exercer a politica, isto é, gerir o Estado, demanda mais que conhecimento, e,
acrescenta-se, mais que o dominio da ciéncia.

De fato, ter conhecimento ndo implica ter outras qualidades exigidas para ser
um bom politico, como honestidade e a procura do bem de todos. Para além disso, ha
politica, ha necessidade de se tomar decisdes complexas, que implicam no alcance
de certos objetivos e no sacrificio de outros. Esse tipo de escolha ndo tem nada de
cientifico, pois, como disse Dahl, “tomar uma decisdo sobre os objetivos que as
politicas do governo deveriam atingir [...] € fazer um julgamento ético. Julgamento
éticos ndo sdo cientificos no sentido habitual.”,

Ademais, para se implementar um governo tutelar teria que se enfrentar a
problematica questdo de como seriam escolhidos os tutores, ponto central dessa
ideia, entre outros importantes, como quanto tempo seria o0 governo, haveria troca de
pessoal, como seria a troca, e todas as outras tematicas empiricas que a realidade de
administrar traz.

Diante desses motivos seria razoavel atestar que o governo democratico é o
mais prudente a se adotar, por ndo haver superioridade entre os individuos e, ainda,
gue ha uma necessidade de inclusdo de todos os adultos no sistema politico, critério

ja colocado como essencial para a democracial®”.

105 DAHL, 2001, p. 85-89.
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Contudo, ele se revela ainda mais importante diante da relevancia e
consequéncias de se adotar a igualdade intrinseca como principio estatal. A auséncia
dessa inclusdo pode ser a ndo consideracdo dos interesses dos excluidos pelo
governo.

A luz desses ideais e metas democraticos, parte-se para uma andlise mais
empirica da democracia, na procura de conferir o quao democraticos sdo, ou podem
ser, 0s governos das sociedades modernas. Assim, verifica-se a necessidade de
certos conjuntos, com variadas possibilidades, de instituicdes politicas, sistema
constitucional, sistema eleitoral e de partidos politicos.

Como instituigées politicas'®®, as democracias atuais demandam a liberdade,
justica e frequéncia de eleicfes, e, consequentemente, governantes eleitos, junto com
liberdade de expresséao, informacdes de origens diversas, associacdes autbnomas e
cidadanias inclusivas. Nesse quadro, os critérios (ideais) para se ter uma democracia,
relacionados anteriormente, S80 essenciais para que essas instituicdes sejam vistas
na pratica. Portanto, é imperativo se assegurar a participacdo efetiva, o controle de
programa, igualdade de voto, entendimento esclarecido e inclusdo de adultos.

Na atualidade, os sistemas politicos séo representativos. Contudo, com o
escopo de se atingir o maximo das metas democraticas possiveis, persiste o dilema
entre ser uma democracia representativa ou direta. Nesse embate, a questao pode
ser resumida entre se ter um sistema eficaz ou uma cidadania participativa, no sentido
de que uma democracia direta permite ao cidadao influenciar e decidir toda matéria
importante a comunidade.

Por outro lado, isso pode engessar o sistema, de modo que depositar a gestao
estatal a responsabilidade de eleitos pelo povo, permite uma maior eficiéncia do
Estado para solucionar as dificuldades da populacdo. Outrossim, como fator negativo
do sistema representativo, tem-se as negociacfes feitas pelas elites politicas, nas
quais, normalmente, ndo ha transparéncia e controle. De qualquer forma, como
sustentou Dahl, “A maioria dos cidaddos que vivem em paises democraticos [...]
aceitam como parte do preco a pagar pela representagéo.”10°.

Em relacdo as formas de constituiches estatais possiveis, € relevante a
estabilidade que a constituicdo pode trazer a nacédo, conforme o modelo adotado.

Destarte, garantir direito fundamentais; os cidadaos terem neutralidade entre si;

108 DAHL, 2001, p. 99 e ss.
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responsabilizar os governantes; possibilitar uma representacdo politica gerada
através de concordancias informadas e que seja eficaz, com decisbes competentes;
o sistema politico ser transparente e suas decisfes chegarem a todos; e, por fim, a
prépria constituicdo nao ser inflexivel, a ponto de ndo ser mutavel a novos contextos
sociais, ampliam ou decrescem as chances do regime politico ser visto como legitimo,
e, portanto, da prépria democracia ser assimilada a vida cultural do pais.

Ainda, importante para o regime democratico é o sistema eleitoral optado. Com
efeito, ha inimeras opcdes e desenhos institucionais possiveis. Dahl'1° examina,
primeiramente, os dois principais modelos de representacao politica, os quais sao o
representativo e o first-past-the-pot. Naquele, a conquista de cadeiras no Poder
Legislativo é concebido para ser o mais perto possivel ao nimero de votos que o
partido conquistou nas elei¢cdes, enquanto neste ganha o candidato que deteve o
maior nimero de votos no distrito eleitoral. Isso faz com que o partido possa obter
mais cadeiras do que votos.

Em segundo lugar, € significativo o sistema partidario produzido pelo sistema
de representacéo, ja que pode gerar um sistema pluripartidario ou bipartidario. O
sistema representativo tende a engendrar o pluripartidario, por possibilitar a eleicdo
de variados candidatos, sob o mesmo territério. Essa férmula, portanto, viabiliza que
mais do que dois partidos politicos conquistem cadeiras no parlamento.

Por sua vez, o sistema first-past-the-pot amplifica as chances da consolidacao
de um sistema bipartidario, em raz6es de somente um candidato ser eleito por zona
eleitoral, e, dessa forma, a polarizacédo em dois partidos potencializa a votagcao nesse
mesmo partido em repetidas elei¢cdes, o que, consequentemente, reflete em maior
guantidades de cadeiras no congresso.

Tanto um quanto outro sistema traz beneficios e sacrificios, ja que o first-past-
the-pot viabiliza um governo mais eficaz, visto que proporciona uma maioria no
parlamento, o que facilita a governabilidade. Contudo isso néo € regra, sendo possivel
um sistema representativo formar coalizdes partidarias, que permitem um governo
eficaz se estabelecer. De toda forma, como disse Dahl, “A maioria dos problemas
basicos de um pais ndo pode ser resolvida com um projeto constitucional [...] manter

a estabilidade democratica [...] ndo € o Unico critério [...] a uma boa Constituigdo.”*1L.

110 DAHL, 2001, p. 148 e ss.
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De fato, se as condi¢Bes a uma democracia forem desfavoraveis, é improvéavel
que ela consiga se consolidar. Agora, se forem favoraveis, o arranjo institucional
democratico tem uma propensédo a se estabelecer. Dessa maneira, Dahl'!? separa,
como condicdo essencial para a democracia, 0s governantes eleitos terem o controle
da policia e do exército, a nacdo nao estar sob ameaca de intervencédo estrangeira, e
existir uma cultura democratica que seja convicta com suas préticas e valores. Sem
esses fatores, é rara a consequéncia de um regime ditatorial ndo dominar o poder,
especialmente em situacdes de crise.

Além dessas condic¢des essenciais, tem-se ainda outras conjunturas favoraveis
ao regime democratico, os quais séo, o que Dahl chama de''3, pluralismo cultural débil
e economia de mercado e sociedade modernas. Desse modo, a democracia que
governa nacoes heterogéneas, em que suas subculturas tém relacdes conflituosas,
tem mais chances de se ver substituida por outro sistema politico. Por sua vez,
sociedades que tém empresas privadas, isto €, que possuem economia de mercado,
pendem para a democracia, devido ao desenvolvimento econémico gerado.

De fato, ao expandir a riqueza e reduzir a pobreza, encolhe-se os conflitos
sociais e politicos que ameacam a democracia, e causa a formacdo de uma classe
média, a qual é aliada do regime democrético. Por outro lado, em sociedades com
economia planificada, ou seja, em que o Estado é o administrador econédmico, ndo ha
chance da democracia se desenvolver. Isso porquanto o0 governante tem a sua
disposicéo a geréncia de recursos econdmicos, 0s quais tem a poténcia de, se bem
administrados, manté-lo no poder. Além de precisar que todos sigam o plano
econdmico que elaborou. Assim, a democracia apenas é possivel onde ha economia
de mercado.

Em contrapartida, a economia de mercado produz desigualdade econbmica,
que se reflete na distribuicao de recursos politicos, isto é, o poder de influenciar outras
pessoas. Ademais, esse sistema econdmico causa prejuizos e beneficios aos
individuos, de maneira desigual também. Como numa democracia poliarquica, no
plano ideal, todos tém voz, a propenséao é a regulamentacao do sistema para proteger

os prejudicados. Ha, entdo, uma tensédo constante entre o sistema de economia que
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quer se autorregular, e as forcas populares que, por meio da democracia, querem a
sua normatizacéo!!4.

Dessa forma, Dahl da as diretrizes da sua teoria da democracia, ao propor as
bases teoricas de seus ideais e metas, bem como 0s aspectos empiricos de um
regime democrético. Assim, verifica-se qual é a conjuntura de ideal e préticas
democréticas em que o ativismo judicial surgiu e convive.

No tocante a relacdo da democracia com o ativismo judicial, & possivel, entéo,
ja estabelecer uma observacdo. Assim, se um dos pilares fundamentais do regime
democrético é participacdo efetiva de cidaddos no processo de tomada de decisdes,
o ativismo, na medida em que € o uso de discricionariedades, pelo magistrado, em
suas decisdes, estremece essa base da democracia.

Isso porque, pela divisdo de poderes, o Direito € produzido majoritariamente
pelo Poder legislativo, o qual € o poder que representa toda a sociedade. Logo, o
Direito é constituido democraticamente, em outras palavras, feito pelo povo. Ao decidir
de forma ativista, o Poder Judiciario se desvia da sua funcéo de cumprir o Direito, e,
em ultima andlise, usurpa o poder dos cidaddos de participarem na formacdo das
decisdes que 0s governaram, e compromete um dos ideais democraticos.

Outrossim, ainda se faz necessério a analise de Dahl acerca do Poder
Judiciario, na figura do tribunal constitucional, em uma democracia, 0 que sera

exposto no préximo topico.

3.3 ATUACAO JUDICIAL NA CONCEPCAO DE ROBERT DAHL

O exame de Dahl**® se localiza no ambito da Suprema Corte dos Estados
Unidos, 6rgdo incumbido pelo controle de constitucionalidade das leis, chamado de
judicial review em terras norte-americanas. Logo, ela é a responsavel por proferir, em
carater definitivo, decisfes substanciais para a vida politica dos Estados Unidos.

Ocorre que Dahl considera a Suprema Corte uma instituicdo politica, e ndo
estritamente juridica, como a maioria das pessoas a podem pensar. Isso quer dizer

que seus julgamentos nem sempre sao baseados em critérios legais, isto €,
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decorrentes das leis, da jurisprudéncia e da Constituicdo. Logo, essa Corte
Constitucional usa de juizos de valores para decidir certas matérias, cuja solucao nao
€ encontrada no texto legal.

Esses julgamentos, cujo contetdo ndo se da exclusivamente no mundo juridico,
envolvem matérias controvertidas em nivel nacional, na politica. Com efeito, sdo
decisdes sobre politicas publicas, as quais qualquer tribunal, no exercicio de sua
fungéo, tem que tomar. O que torna, entdo, a Suprema Corte com uma caracteristica
atipica € ndo se basear em parametros juridicos ao julgar, ja que esses ndo seriam
adequados.

Uma decisdo em matéria de politica publica, assim, pode ser entendida como,
segundo Dahl, “uma escolha eficaz entre as alternativas sobre as quais ha, pelo
menos a principio, alguma incerteza.”''® Dessa forma, essa dlvida surge pelas
variadas opcdes possiveis, com cada uma tendo suas potenciais consequéncias, e a
propria probabilidade de que essas consequéncias acontecam.

Com isso, cada opcao adquire um valor relativo, com a distincdo entre as
opcOes mais e menos preferiveis. Uma escolha eficaz, entéo, € a que elege, dentre
as alternativas possiveis, a mais preferivel, e assegura que essa opc¢ao escolhida sera
implementadal'’.

Ocorre que as lides encaminhadas para a Suprema Corte julgar,
constantemente sdo polémicas em suas proprias alternativas, ja que envolvem
grandes assuntos de relevancia nacional, como, por exemplo, a economia. Essa
situacao acontece, inclusive, dentro do Direito, como grandes juristas conhecedores
de Direito Constitucional ndo entram em consenso sobre o que a Constituicdo diz, e
ha jurisprudéncia em sentidos opostos. Isso faz com que a contrariedade se prolongue
para as consequéncias e suas probabilidades de ocorréncia, bem como qual é a mais
preferivel.

Ressalta-se que o contexto juridico norte-americano diverge do brasileiro, ja
que a Constituicdo dos Estados Unidos é enxuta, enquanto a brasileira possui mais
de 200 artigos, o que, pelo maior detalhamento, facilita a interpretacao

constitucional!8,
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Assim, a Suprema Corte dos Estados Unidos, ao ter que decidir casos nesse
formato, julga com base em critérios ndo juridicos, em, no minimo, parametros
retirados de outras areas. Nessa medida, a Suprema Corte formula politicas
nacionais, e por isso néo é orgao exclusivamente juridico, e eis que nesse ponto reside
a problemética, ja que ela exerce suas tarefas dentro de uma democracia.

Dessa forma, Dahl confronta esse dilema, inicialmente, utilizando o critério da
maioria, para analisar o papel da Corte Constitucional. Logo, vé-se que, diante das
politicas nacionais, a opinido da populacéo pode ser dividida entre aqueles que as a
suportam e aqueles que as sao contrarias. Isto é, majoritariamente, a sociedade a
apoia ou ndo. O que faz com que a deciséo da Suprema Corte possa ser a favor da
minoria e contra a maioria, ou vice-versa.

Contudo, numa sistema democratico, é desnecessario manter uma instituicao
judiciaria para se cumprir os desejos da maioria, quando ja se tem o Poder Legislativo.
Ainda, em andlise mais detalhada dos julgamentos que a Suprema Corte acolheu
algum ato como inconstitucional, Dahl conclui que "em todos o0s casos, ou em
inumeros, a Suprema Corte estava defendendo os direitos de alguma minoria contra
uma maioria “tirana”.”%°

A principio, essa defesa da minoria frente a interesses da maioria pode
aparentar ferir a democracia, ja que, classicamente, o regime democratico € visto
como sendo o0 que a maioria decide. Desse modo, 0 povo é quem possui a soberania
e, justamente por todos serem iguais que a opinido majoritaria prevalece. Logo, a
Suprema Corte julgar em beneficio da minoria golpeia dois pilares democraticos.

Contudo, essa argumentacao esbarra na complexidade da realidade, devido a
dificuldade de se provar, empiricamente, 0 que a populacdo pensa sobre determinado
assunto, para entdo se poder delimitar a maioria e minoria, e ver a ideia prevalecente.
Com efeito, até mesmo elei¢cdes sdo poucos confidveis em estipular o que a maioria
quer, ja que ndo sao todos os adultos que votam, e nos Estados Unidos o voto nédo é
obrigatério.

Soma-se a isso a falta de relacdo entre a precedéncia por certo candidato a
cargo publico e o desejo por uma politica publica, dentre as varias alternativas

existentes. Assim, conforme Dahl, “ndo ha como estabelecer, com alto grau de

119 DAHL, 2009, p. 29
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confiabilidade se determinada alternativa foi ou ndo apoiada por uma maioria ou
minoria de adultos”?,

De toda forma, a histéria da Suprema Corte norte-americana demonstra que 0s
seus juizes nunca ficam desalinhados com a posicao majoritaria do Poder Legislativo.
De fato, os ministros da Suprema Corte sdo nomeados pelo Senado e, por ser
indicacdo do Presidente, é alguém alinhado com suas preferéncias de politicas
publicas.

Além de que as vezes basta uma indicacédo para mudar a posicdo da Corte, e
o candidato a juiz, para apropriar-se desse titulo, € um cidaddo com algum destaque
no cenario nacional, que anteriormente jA declarou suas posi¢cdes sobre variados
assuntos. O que faz com que a tendéncia seja que a Suprema Corte nao derrube
iniciativas de maiorias prolongadas e firmes, enquanto de maiorias mais passageiras
sim®2L,

Dessa forma, o critério da maioria mostra que se a Suprema Corte defende
minorias, ela se transforma em algo anémalo em um sistema democratico. Porém as
maiorias legislativas agem como querem, e, quando sao feridos direitos entendidos
como basicos, nesses casos a Suprema Corte intercede, por uma compreensao
dentro de um critério de justica ou direito.

Entretanto, mesmo nesses casos, ao final, a Corte Constitucional acaba
decidindo conforme o interesse das elites da politica. Dessa forma, o que Dahl
demonstra € que a atuacdo da Suprema Corte se da muito mais por acordos politicos,
nos quais ela tem papel relevante, do que pela defesa da Constituicao.

Com efeito, seus julgamentos tém indole politica, e ao decidir sobre politicas
publicas, assume um papel de validagcéo das politicas assentadas pela situacao. Mais
do que isso, sua funcdo na democracia culmina em legitimar “padrdes
comportamentais basicos necessarios para a operacdao de uma democracia.”*?2.

Conclui-se, dessa maneira, que a Corte Constitucional tem uma tarefa
substancial na democracia dos Estados Unidos. Sendo o ativismo judicial incorporado,
no Brasil, a partir da experiéncia norte-americana, as reflexdes de Dahl acerca da
Suprema Corte tornam-se relevantes para uma correta interpretacdo do Direito

brasileiro e do papel do juiz.
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Ent&o, a teoria democrética de Dahl, somada a sua analise da Suprema Corte,
da as bases para uma reflex@o acerca da relagcéo entre ativismo judicial e democracia.

Para tanto, no proximo capitulo passa-se a investigar o fendmeno do ativismo judicial.
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4 ATIVISMO JUDICIAL

4.1 POLITIZACAO DO JUDICIARIO E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A partir da Constituicao de 1988, a jurisdigéo constitucional sofreu uma enorme
transformacéao, por adquirir uma nova fei¢do, necessaria em virtude do extenso rol de
direitos fundamentais estabelecidos pela nova Carta Magna.

Essa alteracdo se deu, principalmente, em razdo da imprescindibilidade de que
o Poder Judiciario passasse a efetivar esses, a época, novos direitos constitucionais.
Como parte, entdo, do novo panorama, COmegou um processo em que verificou-se
novos fendmenos atinentes ao Poder Judiciario, dentre eles a politizacao do judiciario
e a judicializacdo da politica.

Essas experiéncias judiciais ainda estao, se nao mais até do que antigamente,
presentes nos dias atuais, e sao frequentemente aludidos como formas de explicar o
Direito nos tempos atuais. Com efeito, os dois vocabulos remetem, em alguma
medida, ao ativismo judicial, conquanto ndo devam de maneira nenhuma serem
confundidos ou usados como sinbnimos, apesar de isso acontecer com certa
repeticéo.

Dessa forma, primeiramente sera feito a andlise do que se trata quando se fala
do fenbmeno da judicializacdo da politica e sua relacdo com o ativismo judicial, para
se examinar em que medida os dois sédo dispares. Em seguida, sera averiguado 0s
acontecimentos entendidos como politizacdo do judiciario, em perspectiva histérica,
igualmente.

Exclui-se, desse modo, o que poderia ser entendido como ativismo judicial, e,
assim, abre-se o caminho para melhor defini-lo e analisar como se processa esse
fenébmeno juridico no Brasil.

Comeca-se, entdo, a investigar a judicializacdo da politica, a partir da
compreensao de que esse tema parte da imbricacdo das grandes areas do Direito, da
Politica e do Poder Judiciario!?3. De fato, o proprio constitucionalismo € um movimento
juridico que objetiva a limitacdo do poder politico. Vé-se, portanto, como, no direito
constitucional, a conexao com o elemento politico é forte, ja que a Constituicdo visa a

regular a politica.
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Essa visdo de mundo ndo autoriza uma mistura entre Direito e Politica, isto é,
entender que € possivel ter-se, dentro do Direito, uma insercdo das escolhas politicas
do intérprete. Fazer essa conexdo demonstraria um equivoco, ao tomar ativismo
judicial e judicializacdo da politica como iguais. Logo, a politica ndo determina o
contelido do Direito'?4,

Assim, a Constituicio de 88 nasce dentro de um contexto do
constitucionalismo, que na contemporaneidade assume caracteristicas préprias, que
desembocam na judicializacdo da politica. Essas particularidades sé&o parte de uma
nova maneira de conceber a jurisdicdo constitucional, na medida que o juiz deve, a
partir de entdo, atentar-se para uma aplicagcdo constitucional direta, somado ao
cumprimento das finalidades da Constituicdo e exercendo sempre um controle de
constitucionalidade.

Essa valorizagdo do papel do Poder Judiciario, no contexto de efetivagdo de
direitos, atesta a importancia que esse Poder passou a ter nas sociedades
democraticas. Com efeito, na passagem de um Estado Social para um Estado
Democratico de Direito, mudanca paradigmatica ocorrida na segunda metade do
Século XX, é atribuido ao Poder Judiciario as expectativas que, até aquele momento,
estavam tradicionalmente depositadas no Poder Legislativo e Executivo'?®,

Trata-se, precisamente, da tensdo para concretizacéo de direitos, inicialmente
depositada no Poder Legislativo, no Estado Liberal, e, posteriormente, no Poder
Executivo, no Estado de Bem-Estar Social. Logo, essa aposta no Poder Judiciério,
para efetuar direitos no plano material, ndo deixa de ser causada por uma
incapacidade ao longo dos séculos dos Poderes Executivo e Legislativo de exercer
essa tarefa.

Isso pois, tradicionalmente, é funcédo deles, 6rgdos representativos do povo,
saciar as demandas populares por direitos, enquanto o Judiciario ficava encarregado
de resolver litigios individuais. Vé-se, portanto, a mudanca de paradigma que ocorreu
na contemporaneidade e ampliou as atribuicbes do Poder Jurisdicional.

Ressalta-se que, no Brasil, contribuiu para essa situacéo a transicdo de uma
ditadura para uma democracia, que se pretende socialmente inclusival?®, ou seja, a

Constituicdo ndo pretendia somente firmar um regime democratico brasileiro, como
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também solucionar questdes sociais historicas, que ndo concediam a maior parte da
populacdo uma vida digna, e muito menos uma participacao efetiva na vida politica da
nacao.

Outros motivos para essa maior interferéncia do Poder Judiciario, segundo
Tassinari, foram “um fato historico, uma proposta tedérica e uma nova atuacéo
jurisprudencial™?’, o que ocorreu em nivel global, ja que o fendmeno de um aumento
dos poderes jurisdicionais foi visto em outras nacdes, especialmente ocidentais.

O citado fato histérico € a Segunda Guerra Mundial, a qual, apés acabar,
redefiniu varias conceitos e ideias nas sociedades europeias. Com efeito, com o
escopo de evitar que a tragédia humanitaria que ocorreu nessa guerra se repetisse,
foi concebido um novo jeito de se pensar o Direito.

Assim, buscou-se ir além da ideia de se seguir o procedimento, isto €, ndo basta
que o processo legislativo seja atendido, para que haja a producdo de Direito
entendido como vigente. Logo, o formalismo, como critério para reconhecimento de
conteudo juridico, foi descartado como Unica possibilidade, sendo estabelecido novos
marcos teoricos.

Para além de um formalismo, entdo, instituiu-se um materialismo, entendido
como uma certa substancialidade, na analise do Direito, que se procedeu pela
insercao da ideia da for¢ca normativa da Constituicdo, bem como pela adicdo de novos
direitos fundamentais ao ja existentes!?,

Dessa maneira, a Constituicdo direciona a legalidade da lei infraconstitucional,
ou seja, ndo pode violar a Carta Magna e, portanto, todo o ordenamento juridico tem
gquem respeitar os direitos fundamentais constitucionalmente previstos. Isso
representou a formacéo de um Estado Constitucional de Direito, em substituicdo a um
Estado Legislativo de Direito.

Esse movimento ficou conhecido como constitucionalismo democratico, ja que
foi um novo modo de conceber o Direito Constitucional, pela perspectiva de assegurar
certos direitos a todos os cidadaos. No Brasil, entretanto, essa nova concepcao foi
recepcionada apenas na Constituicdo de 1988, com, na verdade, graves violagdes de

direitos humanos no periodo antecessor, isto €, na ditadura militar.

127 TASSINARI, 2013, p. 40.
128 |bid., p. 40.



63

Esse panorama foi ampliado com a tese da Constituicdo dirigente, de José
Joaquim Gomes Canotilho'?®, o qual propds a nocédo de que a Constituicdo dirige
todos os atos do Estado, e, portanto, a conduta estatal deve estar ligada a um
cumprimento da norma constitucional.

Essa teoria do autor portugués, recepcionada em solo brasileiro, ampliou a
atuacdo dos juizes, para fazer valer a Constituicdo, frente a um Estado que, na
realidade, jamais efetivou o texto constitucional. Essa tese, portanto, conforme
Tassinari, “colaborou de modo efusivo para que se insurgisse um coOmpromisso
constitucional, resultando numa maior interferéncia do Judiciario”%,

Por fim, outro ponto de contribuigcéo foi a criagéo de tribunais constitucionais na
Europa, em particular na Alemanha, a qual se via diante da derrota da guerra e, mais
do que isso, tendo que enfrentar as consequéncias do regimes nazista ali
implementado.

Assim, foi possivel naquela nacdo uma vez um regime totalitario chegar ao
poder e realizar acdes de extrema crueldade, como foi 0 Holocausto, com a anuéncia
nao somente da sociedade, como também dos Poderes Legislativo e Executivo. Logo,
a simples separacao de poderes entre quem executa as leis e quem as faz n&o bastou.

Com a elaboragéo de uma nova constituicdo, foi atribuido ao Poder Judiciério,
na forma de um tribunal constitucional, essa tarefa, isto €, de fazer com que a
Constituicdo seja efetivamente respeitada. Essa funcéo foi, igualmente, no Brasil,
incorporada pela Constituicdo de 1988, sendo um dos motivos do alargamento da
capacidade de ingeréncia do Poder Judiciario.

Ainda, outras razdes que explicam a judicializacdo da politica foram
transformacdes sociais de carater politico-juridico, conceitual, comportamental e
estrutural*3!. A primeira delas, portanto, a politico-juridico, consiste, conforme Faria'®?,
nas novas tendéncias no Direito, o que se traduz em modificagbes em como o
fendmeno juridico exsurge na atualidade.

Fala-se, desse modo, em, num mundo cada vez mais globalizado, com

relagbes transnacionais fortes, no enfraquecimento da regulacao estatal e de direitos
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sociais, em que, em decorréncia da auséncia de um Estado de fato soberano sobre
determinado territério, as “leis” privadas e mercantis acabam por prevalecer.

Soma-se a isso 0 aparecimento de novos circulos de poder, junto a um maior
pluralismo dentro da sociedade, e a atuacdo de pessoas com interesses em comuns,
nao vinculadas ao Estado, no processo legislativo. Por fim, um endurecimento nas
medidas penais, utilizando o direito penal para reprimir condutas que,
tradicionalmente, ele ndo tinha que lidar até entéo.

Por seu turno, como novo conceito, surgiu a ideia de sociedade complexa, a
qual trata, por légico, da maior complexidade das rela¢des sociais no mundo atual.
Com efeito, a sociedade que emergiu, a partir das Ultimas décadas, difere das
presentes na Europa na primeira metade do Século XX.

Assim, novos fatores surgiram, como globalizacdo, em que tantos culturas
guanto economias estado fortemente ligadas, a emergéncia de novos modelos de
comportamentos, a possibilidade de que uma catastrofe, local ou mundial, aconteca a
qualquer momento, como atentados terroristas, grandes desastres ambientais,
guerras nucleares ou a exploséo de usinas nucleares, e, enfim, o surgimento de novas
tecnologias. Tudo isso modifica 0 meio social e o transforma, e o resultado foi,
destarte, a maior complexidade das relagcdes sociais.

Dessa forma, diante de uma sociedade complexa, em que o préprio Estado se
enfraqueceu, pelas razbes mencionadas acima, e o Direito parece ndo impor suas
normas, isto €, ndo ordena a vida social, ha uma expanséo da litigiosidade, como nova
forma de comportamento da sociedade!®,

De fato, isso ocorre como um meio de a populacao resgatar o0s compromissos
assumidos pela Constituicdo, nas finalidade do Estado Democréatico de Direito
brasileiro. Dessa maneira, se os Poderes Executivo e Legislativo se revelam
incapazes de assegurar os direitos das pessoas, elas se voltam para o Poder
Judiciario, o qual, desde a mudanca de paradigma do acesso a justica, ja abordado
nessa pesquisa, tem o dever de fazer com que o império do direito realmente
aconteca.

Igualmente, numa coletividade mais complexa, mais conflitos irrompem, e, sem

perspectiva de resolver as questdes na arena politica, o povo recorre ao Poder
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judiciario, o que demonstra também os motivos da maior litigiosidade na sociedade
atual.

Por outro lado, a provocacédo ao Poder Judiciario para solucionar, as vezes,
grandes guestdes sociais, torna esse poder paternalista, na medida em que o cidadao
deixa de agir politicamente, para que suas pautas e vontades sejam amparadas e
aprovadas no ambito do Poder Legislativo e Executivo.

Com o ativismo judicial, ao invés, entdo, de haver uma organizacao da
sociedade para que, através de varios engajamentos, politicos se convencam de sua
ideia, recorre-se ao Poder Judiciario, o que ndo exige um movimento politico, de forma
gue ele realize a vontade politica e transforme o status quo, por meio de uma simples
decisao.

Assim, transfere-se ao Judiciario a responsabilidade de solucionar conflitos
sociais, e, conforme Maus, “Quando a Justica ascende ela propria a condicdo de mais
alta instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de
controle social’34,

Além de impedir, ainda, a participacdo de outros cidaddos no processo de
formacao dessa deciséo, o que retira o carater democratico da ordem juridica, ja que
a democracia se baseia na participacdo efetiva de seus cidaddos no processo de
formacao das decisoes.

Por fim, ocorreu uma alteracdo estrutural no meio social*®®, no sentido de que
se passou a lidar com uma sociedade de massas, em que, consequentemente, houve
uma massificacdo dos conflitos. Isto €, de maneira geral, o conteddo produzido para
ser consumido por um publico, seja no campo das artes, midia, e até mesmo
ideologias, € destinado ndo a um grupo pequeno de pessoas, especifico, porém sim
para ser em consumido em massa.

Logo, tem-se como 0 escopo que a maior quantidade possivel de pessoas veja,
leia, pague, comente sobre algum assunto, servico ou produto, ou seja, que ele seja
consumido em massa. No Direito, foi introduzido a concepg¢ao de que existem direitos
coletivos ou difusos, em que néo se pode indicar com preciséo o titular de tais direitos,

na medida em que varias pessoas sao prejudicadas se eles séo violados.
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Com isso, € complicado, no minimo, estabelecer qual a extensdo do dano para
cada um dos individuos, e, por isso, entende-se que o prejudicado é a coletividade, e
ela deve ser indenizada. Segundo Tassinari, “Assim, a tutela juridica passa a ser
prestada de forma massificada™36.

Contudo, a estrutura do Poder Judiciario continua a mesma que foi construida
para um Estado Liberal, ou seja, destinado a resolucdo de conflitos individuais. A
Justica, entdo, vé-se diante da situacdo de ter que resolver conflitos massificados
mediantes solu¢des singulares, ja que a titularidade da acéo, para os cidaddos em
geral, é individual, ndo em grupo.

Logo, diante desse contexto, vé-se todas as causas para o fendmeno da
judicializacdo da politica ter se formado nessa quadra da histéria. Por outro lado,
verifica-se, igualmente, como esse fendbmeno €, segundo Streck, “ao mesmo tempo,
inexoravel e contingencial, porque decorre de condicbes sociopoliticas, bem como
consiste na intervencao do Judiciario na deficiéncia dos demais Poderes.”137,

Assim, a judicializacdo da politica € substancialmente diferente do ativismo
judicial, o qual caracteriza-se por uma vontade do julgador, ndo tendo relacdo com
causais sociais, alheias ao juiz. Como se deu a emergéncia desse fendmeno no Brasil,
ainda mais relevante em tempos de crise politica, sera abordada agora.

Dessa forma, originalmente, o ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos, com
o advento do controle de constitucionalidade norte-americano, ou judicial review, ja
gue esse nao estava previsto no texto da Carta Magna. Com efeito, foi a propria
Suprema Corte, em decisao judicial sua, que afirmou que detinha o direito de rever os
atos politicos e declara-los inconstitucionais, caso afrontassem a Lei Maior.

Assim, em 1803, no chamado caso Marbury vs. Madison, o embate ali travado
tomou proporcdes colossais, ndo somente para a histéria e vida politica e juridica
norte-americana, como também para o restante do globo, especialmente a civilizacdo
ocidental, ja que, posteriormente, o controle de constitucionalidade judicial foi adotado
pela maioria dos paises democraticos.

Esse caso, na verdade, tratou-se de um conflito politico. O presidente John
Adams, perto de término de seu mandato, nomeou William Marbury para ser juiz de

paz. Ocorre que, antes de ele assumir o cargo, finalizou o mandato de Adams, e quem
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havia ganho as elei¢des, responsavel por continuar o processo, foram os membros da
oposicaotss,

O secretario Madison, entdo, responsavel por providenciar o empossamento
de Marbury, se recusou a assim agir. Diante do que entendeu como um violacéo de
seu direito, Marbury, portanto, ajuizou acdo na Suprema Corte, para que fosse
determinado a obrigatoriedade de sua posse.

Em andlise do caso, o qual fugia dos meros limites das partes, ja que o clima
politico entre situacéo e oposicdo era tenso nos Estados Unidos'®?, o Chief of Justice
Marshall encontrou uma saida, em que afirmou que a nomeacao realizada por Adams
era irrevogavel. Ao mesmo tempo, todavia, decidiu que a lide ndo poderia ser
apreciada pela Suprema Corte, pois a Constituicdo ndo tinha atribuido a ela
competéncia para tanto.

De fato, quem definiu a competéncia original para a Suprema Corte julgar o
caso foi o secdo 13 do Judiciary Act. Marshall, dessa forma, declarou a
inconstitucionalidade de tal legislacéo, e, conjuntamente, proclamou a competéncia
do Judiciéario para tanto. Isto €, inaugurou o controle de constitucionalidade no sistema
juridico norte-americano, segundo Tassinari, “por uma decis&o judicial, no julgamento
de um caso [...] a Constituicdo ndo conferia expressamente este poder de revisdo dos
tribunais sobre a legislagdo do Congresso.”'4°,

Paradigmatico para a compressédo do ativismo judicial foi, igualmente, outra
deciséo proferia em solo norte-americano, em 1905. Nesse caso, conhecido como
Lochner vs. New York, o Estado de Nova York, em sua legislacdo estadual, limitou a
carga horaria de trabalho, a sessenta horas semanais e dez horas por dia.

O padeiro Lochner, entédo, entendeu essa medida como um descumprimento a
seus direitos constitucionais, e ingressou com acao judicial demandando o que
compreendia como seu direito. A questéao afinal alcancou a Suprema Corte, a qual
decidiu pela inconstitucionalidade da lei nova-iorquina.

Ela julgou que a norma desrespeitava a liberdade contratual, o que revelava
um predominio, na Suprema Corte, de uma opinido favoravel a um capitalismo sem

interferéncia estatal. Logo, o case estabeleceu que o Estado de Nova York néo
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poderia interferir na formagao dos contratos trabalhistas, na medida de impor limite
méaximo de horas.

De igual forma, foi assentado que a propria Suprema Corte ndo realizaria
ingeréncias, de modo a dirigir politicas publicas de bem-estar. Dessa maneira, o
julgamento assentou que a Suprema Corte, concomitantemente, segundo Tassinari,
“‘interfere na politica legislativa do Estado, ao impedir que ele legisle para estabelecer
limites as horas laborais, mas o faz pela via de uma postura conservadora, de nao
intervencéo na esfera privada dos individuos.”14%,

Esse posicionamento da corte, assim, demonstrou que o ativismo judicial pode
ser tanto em um sentido progressista, de ingeréncia no demais poderes, para
assegurar direitos, quanto conservadora, de deliberacdo pelo impedimento de
mudancas no status quo politico, que se traduz na legislacao.

Essa observacdo importa especialmente para se compreender o ativismo
judicial no Brasil, para que ele ndo seja entendido como sendo verificavel,
exclusivamente, numa postura do julgador de efetivar direitos, por meio de
julgamentos que contrariem o que o Direito dita.

Em terras brasileiras, por sua vez, a discussao do ativismo judicial se iniciou
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, sendo que esse debate se deu num
contexto mais amplo, de recepcao de teorias estrangeiras, para que fosse possivel
uma interpretacdo compativel com os novos direitos que a Carta Magna trouxe 142,

De fato, a tradicdo do Direito brasileiro se assentava num modelo liberal, de
fundo individualista, que funcionava a partir da ideia da liberdade, vida e propriedade
como direito fundamental, assim como a igualdade, em sentido formal, isto €, tratar as
pessoas iguais legalmente, porém, na realidade, a desigualdade pode ser profunda.

O Direito, nesse contexto, garante esses direitos individuais a cada cidadao,
com base em conceitos formados no direito privado francés e alem&o'“3. Logo,
verifica-se que esta a garantir o que ficou conhecido como direitos fundamentais de
primeira geracdo. Em outras palavras, os primeiros direitos entendidos como
fundamentais e protegidos pelas Constituicdes mundo afora.

Assim, quando a Constituicdo de 1988 traz um extenso rol de direitos, entre

quais sociais, como direito a saude, educacéo, entre outros, a tradicédo juridica de
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entdo revela-se insuficiente para compreenséo desses direitos de outras dimensoes,
para além da primeira.

O que resultou que, segundo Streck, “Essa caréncias jogaram os juristas
brasileiros nos bracos das teorias alienigenas. Consequentemente, as recepcoes
dessas teorias foram realizadas, no mais das vezes, de modo acritico”'**. Dessa
forma, o ativismo judicial foi recepcionado no Brasil, a partir dos Estados Unidos, ja
que la ja se discutia esse fenbmeno desde o comeco do Século XIX.

Contudo, o modo como o ativismo judicial foi incorporado no mundo juridico foi
de tabula rasa'*®, em que ignorou-se os profundos debates tedricos ocorridos em
terras norte-americanas, bem como a propria diferenca entre as tradi¢des juridicas de
civil e common law, o que resultou na compreenséo do ativismo de diversas formas,
nao muita claras e com pouca elaboracao teérica.

O ativismo judicial, entéo, foi assimilado como consequéncia do controle de
constitucionalidade, isto €, do poder de rever condutas dos outros poderes; como
possibilidade de o julgador ser discricionario ao decidir; como maiores competéncias
do magistrado para gerenciar 0 processo; como um aumento na intervencdo do
Judiciario, ou até mesmo, como relacionado a ampliacdo dos casos a serem
julgadost*e.

O ponto de toque entre todos esses modos de conceber o ativismo judicial € o
maior protagonismo do juiz, no sentido de que esse teria mais liberdade no momento
de julgar. Em outras palavras, ao magistrado, no ato de interpretar, seria atribuido
poderes discricionarios.

Como consequéncia disso, tem-se a perda da autonomia do Direito, o que € a
pretensdo de resolucdo de conflitos por meio de area auténtica do saber, que € o
saber juridico. Com efeito, o Direito que nasce na Roma antiga diferencia-se de outras
formas de solugcbes de desacordos, precisamente por causa da sua pretensao de
autonomia.

Enquanto outros locais do mundo antigo conferiam a solugcéo de conflitos a
areas da vida social como, por exemplo, a religido ou a moral, em Roma, isso ficava

a cargo do Direito, o qual, apesar de naquele momento ser dificil vé-lo como realmente
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separado de outros espacgos de pensamento da vida social, ao menos detinha a
pretenséo para tanto.

Pretensdo essa que sobreviveu ao tempo e so foi possivel alcancar com o
advento do Estado Moderno com a producéo de leis gerais e abstratas, e as teorias
positivas, ja que, a partir de entdo, foi possivel identificar uma fonte de Direito, a lei,
que emana de um ente certo, o Estado, entendido como direito positivo.

Com isso, é possivel produzir um conhecimento especifico, destinado a solucao
de embates, que ndo passe por outras esferas dos saberes. Essa autonomia fica
ameacada com o ativismo judicial, ja que introduz a discricionariedade judicial no
momento de aplicac@o do Direito, o que é a inclusdo de valores, critérios extrajuridicos
em decisées juridicas4’.

De fato, atualmente, o Direito da lugar para campos do conhecimento, como a
economia, preferéncias politicas do julgador e consequencialismos, dentre outros
possiveis, em decisdes juridicas, para solucionar conflitos, o que se caracteriza como
ativismo judicial.

Com efeito, segundo Tassinari, “sempre que a fundamentagdo da decisao
exprimir um critério de Economia, de Moral ou de Politica, isto €, ndo juridico, estar-
se-a diante de um ativismo judicial.”14®

Assim, percebe-se a acentuada distincdo entre a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial, tratando-se de fendmenos com causas e condutas desiguais, e que,
pela importancia que assumem no atual cenario politico e juridico, ndo podem ser
analisados levianamente.

Ainda, emergiu no ambito do constitucionalismo latino-americano o fenémeno
do ativismo judicial dialégico, consistente na tese de que existem violacdes de direitos
estruturais na sociedade, 0s quais, para cessarem, impde o reconhecimento de um
Estados Inconstitucional de Coisas e a adocdo de uma série de medidas judiciais, que
visem a mudanca desse cenario.

O Poder Judiciario brasileiro, entédo, na figura do Supremo Tribunal Federal, ao
constatar o desrespeito sistémico a direitos constitucionais, através desse ativismo,

determina, segundo Broocke e Kozicki, “uma intervencao judicial por meio de praticas
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dialégicas, que originem a emissao de ordens flexiveis e a reten¢éo de jurisdicao para
o monitoramento do cumprimento da decisdo.”4°.

Foi nos Estados Unidos, no caso Brown vs. Board of Education, em que se
constata a utilizacdo primaria desse mecanismo. Assim, diante da segregacéo racial
nas escolas dos Estados do Sul, em 1954, a Suprema Corte norte-americana declarou
a separacao racial das escolas como inconstitucional. Como a decisédo néo surtiu o
efeito desejado, em 1955, em nova decisdo no caso, a Suprema Corte fixou etapas
graduais para implementacdo da sentenca, bem como delegou a autoridades
escolares e Cortes locais a responsabilidade pela sua implementagéo**°.

Mais recentemente, a Corte Constitucional colombiana se destacou no ambito
do ativismo judicial em litigios estruturais, ao denomina-los de Estado Inconstitucional
de Coisas. A partir desse reconhecimento, a Corte passou a emitir ordens ao Poder
Publico e realizar audiéncias publicas, com fins de formacao de politicas publicas que
solucionem esse Estado Inconstitucional.

Com a influéncia dessa posi¢cdo da Corte colombiana, o Supremo Tribunal
Federal declarou, no bojo da ADPF 34751, o Estado Inconstitucional de Coisas do
sistema carcerario brasileiro. Logo, as prisdes brasileiras, ao estarem eivadas de
violacdes de direitos humanos, desrespeitam a Constituicdo, o que se propde que seja
solucionado através de uma série de decisfes do Supremo aos demais Poderes, com
a fiscalizacéo continua para verificar se as medidas estéo surtindo efeito, juntamente
com a oitiva da sociedade civil acerca do problema?®?.

O Supremo, dessa forma, promoveria o dialogo entre os Poderes que regem a
sociedade e desses com organizacgfes civis, de modo que politicas publicas fossem
implementadas para que a Constituicdo passasse a ser cumprida. Contudo, ao adotar
essa postura, percebe-se a violacdo da Lei Maior, a qual estabeleceu o principio da
separacdo de poderes, que impde que o Poder Judiciario siga o Direito em suas

decisoes.
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Igualmente, a Constituicdo dispbe em seu art. 1°, paragrafo Unico, que todo o
poder emana do povo, o qual é exercido através das suas disposi¢des. Logo, ao
exercer competéncias que fogem ao texto constitucional, usurpa-se o poder do seu
real titular, o povo, o que abala as estruturas do regime democratico.

Soma-se a isso a capacidade de retirar o animo dos cidadaos em lutarem pelas
causas a que acreditem, j& que bastaria acionar o Supremo e esse seria o responsavel
pela resolucéo dos litigios. Verifica-se, dessa maneira, 0 comprometimento do pilar da
democracia, conforme os ensinamentos de Dahl vistos no capitulo antecessor, da
participacdo efetiva, que ndo pode ser sanada pelas audiéncias publicas realizadas
no ambito do Supremo.

Isso porque as audiéncias publicas, em seu procedimento, ndo representam
uma abertura e promocao de didlogo entre os diversos setores da sociedade. Com
efeito, essas audiéncias tém escopo informativo, de auxiliar os ministros em como
resolver o caso concreto.

Nesse sentido, conforme o art. 21, XVII e XVIIl, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, é decisdo discricionaria do relator do processo a
convocacéao de audiéncia publica, bem como a selecdo de quem participara dela!®3.

Ainda, em relacao aos participantes da audiéncia, ndo ha um debate entre eles,
com fins de aprimoramento das ideias ou até mesmo de um consenso. Cada um dos
agentes apenas expde uma Gtica diferente acerca do assunto, de forma que o
arcabouco de informacdes que os Ministros do Supremo possuem sofra uma
expansao®®.

Logo, percebe-se que ndo ha uma participacao efetiva da sociedade brasileira
em litigios estruturais, nos quais ndo ocorre um fomento ao dialogo entre os diversos
atores sociais. Assim, resulta-se que se tem um procedimento ndo aprovado
democraticamente, cujo potencial de impacto na vida dos cidaddos é enorme, sem,
contudo, haver a garantia de que eles poderédo opinar nesse processo, cabendo as
decisdes finais ao Supremo Tribunal Federal, composto por onze ministros, nao
eleitos pelo povo.

Vé-se, dessa forma, o carater antidemocratico do ativismo judicial dialégico, o
qual abala os pilares da democracia, ao ndo permitir a participacédo dos cidadéos nos

processos de formulagc&o de decisbes que impactam as suas vidas.
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Por fim, por ndo ter previsdo legal, indaga-se acerca de varios aspectos do
ativismo judicial dialégico, como, conforme Streck, “qual a competéncia de uma Corte
Suprema para “compensar a incompeténcia” do sistema politico? [...] Que sancéo
prevé? Persistindo a inércia, o que faz a Corte?"1%,

Outrossim, quanto a politizacéo do judiciario, para se entender essa perspectiva
do sistema judiciario brasileiro contemporaneo, € preciso regressar na histéria, mais
precisamente a época das revolucdes burguesas, que inauguram os Estados liberais
e puseram fim aos absolutistas.

Ocorre que os sistemas politicos instalados por essas revolu¢des nao foram os
mesmos. Como modelos e exemplos para se explicar o cenario a época, tem-se a
Franca e os Estados Unidos. Na Revolucdo Francesa, valorizou-se o Poder
Legislativo, como expressédo do poder soberano do povo!®®,

Nessa estrutura, o Poder Judiciario foi incumbido de resolver embates entre
particulares, e, logo, foi afastado da politica. Com efeito, ndo fazia parte da teoria
politica do momento atribuir poderes politicos ao Judiciario. Vé-se, por exemplo, a
teoria politica de Montesquieu, quem, para Arantes, “ndo chegou a atribuir ao
Judiciario a mesma condi¢do dos demais poderes [...] a interpretacéo [...] pela qual o
Judiciario seria um terceiro poder de Estado deve ser bastante relativizada.”1%’

Por outro lado, foi nos Estados Unidos o local em que o Poder Judiciario
adquiriu grande relevancia. De fato, naquela nag¢do o Judiciario se tornou muito
importante para o xadrez politico, jA que passou a controlar a constitucionalidade das
leis. Ao ter essa atribuicdo, o Poder Judiciario tornou-se um Poder politico, ao lado do
Executivo e Legislativo.

Isso porque o Judiciario obteve competéncia para participar do processo de
estabelecer normas, ou seja, de interferir tanto na vida privada quanto na publica, ao
dizer o que é proibido e o que é permitido. Dessa forma, conforme Arantes, “pode-se
dizer que existe um terceiro poder politico de Estado, ao lado do Executivo e do

Legislativo.”*%8,
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Com esse formato, a justica norte-americana assumiu um desenho institucional
diferenciado da francesa, porquanto nessa o Judiciario ndo ficou encarregado do
controle de constitucionalidade das leis. Consequentemente, o Poder Judiciario
permaneceu responsavel apenas por lidar com conflitos entre individuos. Logo,
segundo Arantes, “assemelha-se a um 06rgdo publico ordinario [...] incapaz de
desempenhar papel politico no processo decisério normativo."15°,

A politizacdo da justica, por sua vez, traz como efeito a possibilidade de que
essa venha a sofrer tentativas de diminuicdo da sua independéncia, especialmente
em posi¢cbes mais afrontosas a maioria, jA que sua funcdo passou a ser conter a
vontade popular, ou seja, atuar de forma contra majoritaria, se necessario',

No Brasil, sob a égide da Constituicdo de 88, o controle de constitucionalidade
se expandiu de forma brusca, para além do originalmente criado nos Estados Unidos.
De fato, a Constituicdo brasileira adotou o chamado sistema hibrido de controle, em
que misturou-se um sistema concentrado e difuso'®t. Assim, o difuso consiste na
sistematica dos Estados Unidos, em que qualquer juiz pode realizar o controle de
constitucionalidade, e a Suprema Corte expressa a decisao final, sendo que qualquer
cidadao pode ingressar com uma ac¢ao, alegando a inconstitucionalidade das leis.

Por sua vez, o concentrado corresponde ao sistema em que se tem um tribunal
constitucional, separado do Judiciario, Unico competente para fazer o controle de
constitucionalidade e é delimitado os legitimados a questionar a constitucionalidade
das leis.

Dessa forma, a jurisdicdo constitucional, no Brasil, pode ser exercida por
qualquer juiz e, se 0 caso chegar ao Supremo Tribunal Federal, esse profere a decisao
definitiva. Ao mesmo tempo, um rol de atores extensos, para além do que paises de
apenas controle concentrado permitem, sdo legitimados para ajuizar acdo diretamente
no Supremo, com o escopo de discutir a constitucionalidade de algo.

Some-se a isso o fato de que o Supremo tem competéncia ndo apenas para
declarar a norma como inconstitucional, como também para declarar uma omisséo
legislativa e completar essa lacuna, além de poder alcancar questdes anteriores a

Constituicdo, e julga-las igualmente. 162
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Portanto, em terras brasileiras, o papel politico do Poder Judiciario, em especial
do Supremo Tribunal Federal, é consideravelmente alto, devido as suas competéncias
e a capacidade da extenséo de sua jurisdi¢cdo constitucional. Com isso, a questéao do
ativismo torna-se ainda mais delicada, pela tensdo que decisbes nao juridicas
decidam temas de importancia nacional, por instituicdes que deveriam seguir critérios
exclusivamente juridicos.

Contudo, consoante Arantes, “é interessante observar que raramente o

ativismo judicial ultrapassa o limiar de que pode colocar em risco a sobrevivéncia e
autonomia da proépria instituicdo.”%3 De toda forma, é importante observar que o
ativismo é capaz de causar instabilidade as instituicdes politicas, e, em ultima
instancia, a proépria democracial®*.

Ademais, nota-se que o ativismo judicial adquire relevancia de outro nivel num
sistema politico em que o Judiciario € um poder politico, pois sua capacidade de
ingeréncia na vida social e politica € maior. Logo, politizacdo do judiciario e ativismo
judicial caminham juntos, apesar de serem fendmenos distintos.

Conclui-se, dessa forma, que judicializacéo da politica, politizacdo da justica e
ativismo judicial sdo experiéncias presentes na sociedade contemporéanea, que,
apesar de estarem conectadas, diferenciam-se em seus conceitos e causas. Na
sociedade brasileira, esses fenbmenos tornam-se ainda mais significativos, ja que
estdo presentes na Constituicdo direitos que tocam grande parte de politicas publicas,
0 que aumenta a poténcia na judicializacao de temas.

Ainda, cada juiz com poderes de controle de constitucionalidade, com um
Supremo Tribunal Federal com largos poderes de revisdo, somado a um ativismo
judicial amparado na conduta de juizes, tornam o cenario mais complexo do que em
outras localidades, e, portanto, ampliam a importancia de sua analise.

Passa-se, entdo, aos estudos do procedimentalismo na teoria de Habermas e
do substancialismo, na de Dworkin, para se verificar as possibilidades e necessidades

de um ativismo judicial em terras brasileiras.

4.2 PROCEDIMENTALISMO EM HABERMAS
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Habermas, importante filosofo alemé&o, desenvolveu uma teoria de destaque
para o Direito, justamente por, ao tratar do fendmeno do juridico, ndo se limitar a tratar
do Direito interno alemao. Com efeito, o jusfilésofo tratou de conceber uma teoria do
Direito ndo restrita a limites nacionais, porém aplicavel globalmente, ao menos em sua
perspectiva.

Isso ocorreu porque as reflexdes harbesianas do Direito se inseriram dentro de
uma analise mais geral da sociedade, dedicado a resolver problemas filoséficos com
a solucéo para as adversidades da sociedade atual®®.

Dessa forma, Habermas, inicialmente, foi integrante da Escola de Frankfurt, a
qual tinha uma tradicdo marxista. Logo, no comeco, sua formacédo foi na area do
pensamento de Marx. Contudo, posteriormente, ocorreu uma virada linguistica em sua
forma de pensar, pelo contato com novas posi¢cdes hermenéuticas na Alemanha, além
de Weber®®,

Isso fez com que ele abandonasse as categorias marxistas, ndo de forma total,
porém de maneira a encarar a realidade com outros olhos, propondo uma analise fora
de uma revolucéo radical, que derrubaria o capitalismo da sociedade moderna, e, com
ele, a sociedade burguesa. Com efeito, ele formula sua tese do agir comunicativo.

Assim, essa teoria de Habermas defende que, a partir da interacao
comunicacional entre os cidadaos, é que se ergue 0s mais variados aspectos do
social, como a linguagem e a cultura. Portanto, a comunicacao entre os individuos é
fundamental em Habermas, sendo que a propria verdade é produto dessa interacéo
comunicacional't’,

O agir comunicativo, ainda, caracteriza-se por ndo se impor as fronteiras da
ciéncia, ou se omitir de diagnosticar a sociedade em que foi concebida. Como teoria
gue analisa as estruturas sociais, dialoga com outros ramos da filosofia, como a
hermenéutica existencial e o marxismo?©,

Contudo, o ponto central da tese € que a interagdo comunicacional entre as
pessoas € capaz de produzir consensos, 0s quais Sao racionais e universais. A razao,
dessa forma, € esse consenso que se estabilizou ao longo do tempo, o que revela

outra parte do pensamento de Habermas: € possivel uma razdo universal. Essa,
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portanto, é construida socialmente, e, segundo Mascaro, “Trata-se de um produto
social, cultural, histérico, variavel.”*6°.

Habermas, entdo, adota uma posicado pos-metafisica, ja que a razdo é gerado
pelo social. Contudo, o filésofo alemao ndo assume uma atitude pés-moderna, em que
a razao torna-se relativa, pela impossibilidade de um fundamento metafisico. Pelo
contrario, Habermas apresenta-se como um filosofo moderno, ja que acredita numa
racionalidade universal, conquanto essa seja, conforme Mascaro, “possivel, na
medida do consenso das interagdes sociais.”’°

Nesse contexto, o alemdo entende como equivocado a perda do projeto
iluminista, o qual desejava que todos os individuos tornam-se esclarecidos, no sentido
de pensarem por si proprios, a0 mesmo tempo em que possuem um pensamento
critico. Ocorre que o iluminismo que Habermas aspira resgatar ndo é o que se
apresenta como teoria do conhecimento, isto é, que quer demonstrar a verdade aos
cidadaos, porém sim o iluminismo enquanto verdade do agir comunicativo, ou seja,
que possibilita essa verdade a partir do consenso social’?.

Dessa forma, o filésofo pensa em mecanismos sociais que possibilitam esse
consenso universal, como a democracia e o direito. De fato, o Direito assume posi¢cao
central, ao ser um meio essencial para essa formag¢do de consensos democraticos,
que se da em instituicbes flexiveis, porém respeitaveis. Sem esses consensos, ha o
derretimento da interacao social.

O Direito, entdo, dentro da teoria do agir comunicativo, conforme Mascaro, “é o
locus privilegiado do agir comunicativo superior, garantidor da democracia, da
liberdade e da interagdo igualitaria entre os sujeitos e os grupos sociais.”’? A
jusfilosofia harbesiana, entdo, parte de uma perspectiva de salvaguardar o Estado de
Bem-Estar social, o qual esta em declinio, ou ao menos ameacado, com o advento de
tese neoliberais.

Assim, Habermas caracteriza-se como um juspositivista, porém que nao
compreende o direito positivo como desprovido de qualquer ética, isto é, numa
concepgao meramente formal. Logo, o alem&o se enquadra como um juspositivista

ético.

169 MASCARO, loc. cit.
170 |bid., p. 317.
171 |bid., p. 317.
172 |pid., p. 319.



78

Essa percepgéo da ética no Direito ndo é que 0s conceitos e ordenamentos
impostos pelo universo juridico sdo verdades universais e absolutas. Longe disso, na
realidade, € o processo de criacdo do Direito, com a sua aplicacdo, que permitem o
reconhecimento da ética nele.

Isso porque ao ser concebido e aplicado, ocorre uma interacdo social, que €
exercida por meio de uma conduta democratica e garantias institucionais, o que
permite uma revelacao da ética da sociedade. Logo, é o procedimento entre direito e
sociedade que mostra a ética juridica, e ndo uma normal’3,

A relacdo da ética com o direito é, entdo, aprofundada por Habermas em dois
planos. No primeiro, o filésofo explora as possibilidades de que uma democracia
aconteca na realidade. Nesse sentido, o direito se mostra como 0 mecanismo mais
eficaz a permitir uma acéo reformista por parte da sociedade, ao mesmo tempo em
gue nao autoriza projetos radicais, que terminem com a democracia'’4. Em segundo,
0 alemdo observa de maneira historica o Direito e a politica, de modo a captar
elementos que os conectem, e concedam sua melhoria.

O Direito, entdo, ndo pode ser visto como produzido estritamente pelo Poder
Legislativo e aplicado pelo Judiciario. O Direito vai além, ja que é formado nessa
interacdo com a sociedade. A filosofia de Habermas reside, dessa forma, na ideia de
que o Direito € encontrado no agir comunicativo dos individuos, guiado por um
principio moral e outro democratico, que forma, ao final, uma razéo’>.

Logo, o Direito € criado e concebido por uma sociedade que interage, e,
concomitantemente, ao ser aplicado, permite que novas interacbées comunicativas
surjam. Isso demonstra a posi¢ao juspositivista ndo técnica do Direito habersiana, o
qual, na realidade, consiste em uma interagdo social'’®. Ainda, essa interacdo ndo é
apenas entre cidaddos, como também entre atores sociais coletivos.

Habermas, assim, entende o Direito como central para a producao de consenso
na sociedade, e, em ultima analise, da prépria razao. Diante da conflituosa sociedade
atual, o filésofo aleméo vé como resposta o dialogo direcionado ao entendimento, e,
para tanto, € necessario um Direito que, através de procedimentos, permita a chegada

a um consenso.
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O filésofo alemédo, dessa maneira, € um autor que defende um ponto de vista
procedimentalista do Direito. Esse termo precisa ser entendido num contexto pos
Segunda Guerra Mundial, com o surgimento do constitucionalismo democratico e as
transformacdes que causou no entendimento de o que € uma Constituicdo, bem como
nos préprios direitos que passaram a ser constitucionalizados.

Dessa forma, concebeu-se uma nova forma de Estado, o qual é o Estado
Democratico de Direito. Quem funda esse Estado é a constituicdo, a qual passa a ter,
de forma positivada, valores materiais, e quem possui a tarefa de efetivar esses agora
novos direitos é a jurisdi¢cao constitucional.

Além disso, esses valores inseridos na constituicdo contém o condao de guiar
a propria acao estatal, ja que a missdo do Estado Democratico de Direito € concretizar
direitos fundamentais. Assim, o Estado tem a finalidade de cumprir os valores
substanciais presentes na parte material da constituicdo, o que, em outras palavras,
significa que a constituicdo € um instrumento para transformagfes sociais, atraves do
Estado!’”.

O Poder Judiciario, entdo, nesse novo cenario do sistema democratico, adquire
papel mais relevante. Ocorre que Habermas é, primeiramente, critico da extensa
interferéncia que o Direito comecgou a exercer na vida social contemporanea. Nesse
sentido, para compreender esse novo aspecto do juridico, o alemao adota uma
perspectiva procedimentalista do Direito!’®.

Assim, o filésofo indaga como efetivar uma divisdo entre os poderes, num
contexto de interpretacdo do Direito, ja que nenhum dos poderes pode exercer
competéncias do outro, e, logo, o Judiciario ndo pode ter atitudes legislativas. De outro
lado, ao Legislativo € proibido avaliarem se as decisdes judiciais seguem o Direito
vigente, bem como o Judiciario ndo é competente para julgar a constitucionalidade
das leis, a qual é prerrogativa dos legisladores'’®.

Logo, a efetivacdo de valores substanciais da Constituicdo, por meio de uma
jurisdicao constitucional, transforma o tribunal constitucional, o responsavel por essa

conduta, em um 6rgao autoritario. Somado a isso tem-se um enfraquecimento de uma
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conduta civica do cidadao, o qual vé, no Judiciario, o depositério de suas expectativas,
para a concretizacdo de mudancas sociais*®.

Habermas, assim, é um critico do préprio modelo de Estado Social, que traz
consigo uma ideia de jurisdicdo intervencionista, ao que ele chama de colonizacao do
mundo da vida. Dessa forma, o Estado Social restringiria o cidaddo de certas
liberdades, ao mesmo tempo em que garante outras.

Logo, a judicializacdo da sociedade é destrutiva ao préprio mundo da vida, e,
por isso, lesa o agir comunicativo, que tem o0 objetivo de possibilitar o consenso,
enquanto essa judicializacdo institui um direito-meio que, ao invadir o agir
comunicativo, impede o didlogo que leva ao entendimento!®?,

Dessa forma, Habermas propde uma democracia constitucional, em que o seu
fundamento nédo sdo valores pré-concebidos, e sim procedimentos que garantam
vontades e opinides democraticamente construidas, de modo que a identidade dos
individuos para com a nacdo passe de um reconhecimento cultural para uma
identidade de cidad&o.

Ainda, a pluralidades das sociedades contemporanea somadas ao poder
econdmico e administrativo, que tornam as relacdes sociais assimétricas, ou seja, faz
com que o poder ndo seja distribuido igualmente entre os cidaddos, obsta uma
aplicacédo direcionada a efetivar valores matérias da constitui¢ao.

Diante disso, Habermas sustenta que € necessario uma nocéo procedimental
da Constituicdo, em que, segundo Streck, “o Tribunal Constitucional deve ficar limitado
a tarefa de compreensdo procedimental da Constituicdo, isto €, limitando-se a
proteger um processo de criacdo democratica do Direito.”®2, Assim, a jurisdicdo
constitucional se preocupa em assegurar que o cidadao possa adquirir conhecimento
de seus problemas, e como soluciona-los.

Compreender, portanto, segundo Streck, “a Constituicdo como interpretagéo e
configuragcédo de um sistema de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia
privada e publica™®3, faz, no tocante ao ativismo judicial, que Habermas detenha uma
posicdo em que afirma a necessidade de se observar o caso concreto, para se ter

uma discusséo adequada.
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Nos casos, entdo, em que se tratar de se impor ou ndo um processo
democrético, para se formar politicamente a vontade e a opinido, o Tribunal
Constitucional deve assim fazer, até por determinacdes normativas. Por outro lado,
conforme Streck, ndo pode assumir “o conceito de politica deliberativa de conotagdes
excessivas que colocariam o tribunal constitucional sob pressdo permanente.”'84. Do
contrario, o Judiciario retiraria a autonomia dos individuos, isto é, a capacidade de se
autodeterminar.

A tese procedimentalista € criticada por Lénio Streck, ao sustentar que essa
teoria ndo se encaixaria adequadamente em paises que, historicamente, néo
cumpriram direitos sociais. Ainda, como a Constituicdo de 1988 estabelece objetivos
fundamentais para o Estado, em seu art. 3°, os quais faltam ser implementados, torna-
se mais complexo a jurisdicdo constitucional apenas garantir um procedimento
democratico, que forme a vontade politica de cidadaos®.

Portanto, para o autor, mais adequado a realidade brasileira € um entendimento
substancialista da Constituicdo, o que, a partir da teoria do direito de Dworkin, sera

abordado no proximo topico.

4.3 SUBSTANCIALISMO EM DWORKIN

O norte-americano Ronald Dworkin € um fildsofo do Direito, que desenvolveu
sua teoria na segunda metade do século XX, cujo contexto juridico dominante era de
um positivismo estrito, isto €, que tendia a negar a aproximacao do Direito com a
Moral. Nesse sentido, ao tentar definir o que é o Direito, abrem margem a uma
discricionariedade judicial, ja que, em Hart, ator cuja teoria Dworkin critica, o juiz tem
o poder de preencher a textura aberta do Direito, isto é, preencher com suas
conviccdes o que fosse entendido no juridico como ambiguo®®.

Dessa forma, primeiramente, Dworkin alega que, para além da existéncia de
regras, existem principios juridicos. Logo, se até entdo somente se associava o Direito
a lei, redigida e aprovada pelo Parlamento, e, no caso dos Estados Unidos, pelo

sistema de precedentes conjuntamente, o jusfilésofo defende que mesmo se nao
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existem regras claras para se julgar a lide, ainda assim o juiz deve decidir o caso a
partir do Direito.

Assim, diante da situacdo do que poderia se entender como uma lacuna
juridica, ndo obstante a parte pode ter direito ao que pede, sem gue seja necessario
que o julgador legisle.

Assim, Dworkin desenvolve sua teoria, incialmente, expondo o que é o Direito,
através de julgamentos pelo Poder Judiciario dos Estados Unidos. Utiliza, entéo, o
caso Riggs vs. Palmer, em que o neto tinha a pretensdo de herdar o previsto no
testamento de seu avd. Acontece que, para que iSso ocorresse 0 mais rapido possivel,
0 neto assassinou seu avd. Contudo, ndo obstante, na legislacdo sucessoria, ndo
constar nenhum impedimento para que ele fosse o herdeiro, o Judiciario de Nova York
negou o direito. Isso ao alegar o principio de que ninguém pode se beneficiar da
prépria torpeza.

Em outro caso, Henningsen vs Bloomfield, no qual se debatia os limites da
responsabilidade de um vendedor, o qual havia colocado clausula contratual de que o
consumidor apenas detinha direito a indeniza¢ao no caso de defeito na pec¢a do carro,
o Judiciario entendeu que, a despeito da clausula, a responsabilidade do vendedor ia
além?e’,

Logo, Dworkin intenta demonstrar que a regra de conhecimento elaborada por
Hart, para se identificar quais sdo as regras juridicas validas, € insuficiente. Com
efeito, nas lides descritas acima, foram utilizados principios para se julgar, algo que
ndo se encaixa na regra de reconhecimento do positivismo juridico.

Dessa forma, regras e principios sédo diferentes, ja que as regras prescrevem
situacdes determinadas em que ou ela é valida, ou ndo ajuda em nada para julgar.
Enquanto os principios ndo descrevem contextos e circunstancias precisas de suas
aplicacoes, constituindo-se como guia racional que conduz uma decisao para aquele
ou esse caminho®,

Importante para entender o aspecto substancialista em Dworkin € que 0s
principios sdo morais, logo sdo encontrados nos valores que unem uma comunidade
politica ao longo do tempo, ou seja, ndo sdo encontrados na legislacdo. Assim, a

divisdo entre o moral e o juridico torna-se artificial'®®. Por isso, entdo, que os juizes
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tém o dever de procurar o direito das partes, mesmo quando ndo ha regras, ou decidir
de modo o que, a principio, poderia parecer contrario a elas.

A partir desse ponto, Dworkin alude ao que chama de casos dificeis, situacéo
a qual ndo ha uma regra para se julgar a lide. Para resolvé-los, usa-se principios,
porém o norte-americano faz uma diferenciacdo entre argumentos de politica e
argumentos de principio. Enquanto aquele é o fundamento de uma deciséo politica
que visa a promoc¢ao de um bem coletivo, este € a base de uma deciséo politica que
tem como escopo assegurar direitos individuais ou coletivos.

Para o jusfilésofo, dessa maneira, os magistrados devem abster-se de julgarem
com base em argumentos de politica, ja que pretendem estabelecer direitos. Logo,
devem se fundamentar em argumentos de principios!®,

Diante desse cenario, percebe-se que a questdo da discricionariedade judicial
poderia ser a regra nas aplicacdes. Contudo, ao contemplar essa hipotese, disseca
sua tese sobre a discricionariedade. Existem, dessa forma, para Dworkin, uma
discricionariedade forte e fraca, as quais se manifestam em trés cenarios distintos.

O primeiro é a circunstancia em que ndao ha uma solucdo pelo método da
subsuncao ao caso concreto, e, por isso, € necessario um discernimento por parte do
julgador, o que constitui uma discricionariedade fraca. Em segundo lugar, igualmente
como um ato discricionario fraco, tem-se a conjuntura de quem toma uma decisdo de
forma definitiva, isto é, irrecorrivel.

Por altimo, como hipo6tese de discricionariedade forte, esta a situacao em que
0 julgamento se da sem a imposi¢ao de um critério explicito a ele, porém cercam essa
decisao critérios implicitos que permitem afirmar que ela ndo é arbitraria. Para ilustrar
essa situacao, ele usa o exemplo do sargento a quem € atribuido a tarefa de escolher
cinco homens para patrulhat®®.

A frente disso, Dworkin alude que os juizes n&o praticam discricionariedade
forte, ou fraca, como o positivismo juridico teoriza, ao permitir atitudes discricionarias
dos juizes. Assim, os magistrados, diante da falta de regras, recorrem a principios
para julgar, e, de toda forma, os juizes ndo inventam direitos, ja que sempre ha uma
resposta adequada, dada pelos principios, e, que, como pré-existentes, sao

descobertos, ndo criados!®?,
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Soma-se a isso a contradicdo que Dworkin identifica em declarar que alguém
tem direito, e, a0 mesmo tempo, afirmar que esse é criacao judicial. Portanto, segundo
0 norte-americano, se 0s magistrados reconhecem o direito de alguém, somente
pode-se falar em um direito juridico, baseado em leis ou principios, o que requer uma
decisdo em favor da parte!%,

Ainda, para demonstrar como o intérprete ndo cria direitos, e que ha uma
solucdo adequada para todo embate juridico, o norte-americano traz a sua teoria a
ideia do juiz Hércules. Nela, Dworkin desenvolve, com fins didaticos, a figura de
Hércules, o qual seria um juiz sobre-humano, que consegue achar a solucao correta
ao caso, ao formular para ele uma teoria do direito, capaz de, segundo Sgarbi,
“encontrar principios aplicaveis que fagam parte do Direito vigente e que expliquem e
justifiquem a historia juridica da comunidade em aprego.”1%4,

Essa teoria, entédo, pode ser analisada diante da dimenséo de adequacéao e de
justificacdo. Enquanto esta expde do ponto de vista moral, aquela examina o0 quao
adequado € a teoria frente a historia, através da quantidade de decisdes que entende
como erradas. Se essas dimensdes discordarem quanto ser a teoria a melhor ou nao,
a teoria a ser aplicada deve ser a de mais robustez moral*®.

Dworkin ainda sustenta que os precedentes possuem uma forga gravitacional,
causada pelos principios que a guiam, e, por isso, sdo levadas em consideracdo em
decisfes judiciais posteriores. Dessa forma, o julgamento de Hércules ocorre numa
teia inconsutil, isto €, inserido numa comunidade de principios, em que, ao decidir,
devem ser observadas as leis e os precedentes, de modo a ndo causar dano a essa
teia em que o juiz se encontral%.

Assim, Dworkin visa a comprovar que o magistrado néo é discricionario em sua
decisédo, e, pelo contrario, esta atras da unica solucao juridica adequada ao caso,
composta por direitos preexistentes que formam a esfera juridica de uma das partes.
Toda essa argumentagdo € apresentada no livro de Dworkin Levando os Direitos a

Sério.1%7
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O pensamento de Dworkin é aperfeicoado, posteriormente, com a publicacao
de seu livro O Império do Direito, em que apresenta novos conceitos e ideias, as quais
serdo abordadas a partir de agora.

Primeiramente, o jusfilosofo faz a adverténcia de que sua teoria tem limitacées,
ja que considera o exercicio do direito praticado somente pelos magistrados, bem
como ndo se preocupa com questdes de fato, apenas de Direito, e, por fim, também
nao cuida de situacdes em que o juiz deixa de aplicar o Direito, por motivos
particulares!®8,

Esclarecido esse ponto, inicialmente, o norte-americano parte do tema de
desacordos juridicos, pois entendia que, até entdo, o debate caia na armadilha do
aguilhdo semantico. Isso consistia em entender o Direito como algo fatico, objetivo, e,
entdo, quando se tratava de analisar conceitos juridicos, propunha-se enunciados
verificaveis de serem verdadeiros ou falsos, e a discordancia, dessa forma, acontecia
em contextos de zonas cinzentas.

Diante desse quadro, Dworkin defendeu que o Direito ndo € algo objetivo e que
0S conceitos juridicos ndo sdo convencdes sociais. Pelo contrario, os conceitos
decorrem de interpretacfes, e, por isso, ao se discordar de algo, é necessério
primeiramente haver convergéncia no que se entendeu como a pergunta, para entao
a resposta divergente ser um desacordo real. Se ndo, é uma disputa falsa, ja que a
resposta é para perguntas diferentes.

Dito isso, classifica-se as disputas juridicas em de fato, de direito e morais. As
de fato divergem acerca dos eventos concretos relacionados ao caso, e as morais,
em relacdo ao que é correto. Por sua vez, as juridicas sdo mais complicadas de se
identificar, porquanto se diverge nao sé no direito aplicavel, porém também no que
consiste o proprio Direito. Nesse sentido, é preciso realizar uma interpretacao
construtiva, e deixar de lado teorias que levam ao aguilhdo semantico'%.

Diante desse contexto, Dworkin sustentou que o Direito deve ser compreendido
como prética social, ou seja, ndo é formado por enunciados prescritivos. Assim, para
entender essa pratica social, observa-se o que os operadores do Direito fazem com

esse, em especial os magistrados, os quais tém o papel mais relevante nessa seara,
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assim como analisa-se 0 sentido e a finalidade dessa pratica. Outro ponto € a
regularidade e os fatos a que a pratica social esta relacionada?®°.

Desse modo, o filosofo alude que é necessario, na pratica social, identificar algo
que agregue o ponto inicial dos diferentes pontos de vista, ao que ele chama de
conceito. Com o local de partida igual, as opinides divergentes que provém disso sé&o
as concepcgdes. No Direito, esse esquema significa que, quando se debate qual
interpretacdo do Direito é a mais adequada, esta se discutindo as concepc¢des acerca
do conceito de Direito que esta em disputa®’®.

Assim, para Dworkin, Direito € uma préatica social interpretativa, o qual
caracteriza-se como seu conceito. Importa, entao, esclarecer o que é interpretacao, ja
que essa faz parte da concepcdo. Nesse sentido, sdo possiveis trés tipos de
interpretacdo, as quais sao a cientifica, a conversacional e a literaria ou artistica.

Enquanto a cientifica trata da interpretacdo dos fenbmenos naturais e suas
causas, a conversacional é sobre interpretar a fala de outra pessoa, com as suas
intencdes. Dessa forma, a artistica possui um pouco das duas, ja que o intérprete
pode se desconectar do criador da obra, porém objetiva mais entender as intencdes
do que as causas da arte. Logo, quem interpreta quer compreender o sentido total da
obra, ndo em partes.

Dworkin, diante disso, sustenta a hipbtese estética, em que, ao interpretar, tem-
se como escopo revelar a obra de arte em sua melhor forma, ou seja, mostrar o melhor
jeito de se ver aquela obra. Ainda, € uma interpretacdo criativa e construtiva, na
medida em que quer demonstrar os propésitos?°2.

Essa interpretagcdo construtiva, cabivel no Direito, se baseia no entendimento
de que, quando se tem uma regra, que é aplicada na pratica, faz com que essa regra
necessite ser reinterpretada frente as situacdes que surgem. Para tanto, a pratica
dessa regra detém um valor e uma finalidade, e interpreta-se, entdo, para que se veja
a pratica da melhor forma possivel e, assim, resultar numa nova interpretacéo, que
respeite a antiga®®,

De modo a detalhar essa interpretacdo construtiva, Dworkin separa-a em trés

etapas: pré-interpretativa, interpretativa e pos-interpretativa. A etapa pré-interpretativa
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€ agquela em que se identifica as normas aplicaveis a pratica, o que a constitui no
conceito, isto €, o ponto de partida em comum dos intérpretes. Ela ndo deixa de
requerer interpretacdo, apenas precisa de um consenso alto.

Por seu turno, na etapa interpretativa, analisa-se os dados reunidos na etapa
antecedente, e concede-lhes um sentido que objetiva ser homogéneo, por meio de
uma justificativa que ndo cria uma nova pratica, mas sim interpreta a pratica. Por fim,
na fase poés-interpretativa, através do que se entendeu, na fase anterior, como a
justificava da pratica que melhor se apresenta, aplica-se essa justificativa ao objeto
que se intendeu interpretar desde o inicio?%4.

Outrossim, outro aspecto para compreender o Direito como pratica social é o
gue Dworkin chama de romance em cadeia. Essa ideia sustenta a hipétese de um
romance em que 0s capitulos sdo escritos por diversos autores, o que faz com que
cada romancista tenha que interpretar os capitulos ja escritos, de forma a retirar um
sentido, e, assim, continuar a obra na sua melhor fluidez.

O intérprete do Direito deve se comportar da mesma forma, isto €, deve
interpretar os valores da comunidade e observar as decisdes juridicas antepassadas
de magistrados, de modo a néo ferir esse continuo da pratica juridica. Para verificar
qual interpretacdo é a melhor, Dworkin institui a dimenséo da adequacéo, em que o
novo “capitulo” deve ser adequar aos anteriores, e da interpretacdo, a qual consiste
em se escolher a melhor interpretacéo que se conforma ao todo?%°.

Ademais, o jusfildsofo preocupa-se em desenvolver uma teoria do Direito que
melhor justifica a for¢a estatal. Assim, estabelece a tese do Direito como integridade,
0 que é entender o Direito como algo coeso, integro, e interpretar os casos a luz dessa
integridade. Nessa perspectiva, além da atividade do juiz, importa também a atividade
do legislador, de igualmente manter essa coeséo no Direito.

Dworkin, ainda, estabelece exigéncias de integridade, quais sejam a equidade,
gue exige uma vida politica que permite participacao, a justica, principios morais, que
fundamentam um ato legislativo, aceitos pelo Direito, e, por ultimo, o devido processo
legal adjetivo, que é a observancia dos procedimentos para aplicacéo do Direito.

Por fim, para a integridade ser atendida, Dworkin instituiu canones

interpretativos: de adequacéo e justificacdo. Este remete a necessidade de se atender

204 SGARBI, 2020, p. 190-192.
205 |bid., p. 192-194.
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as exigéncias de integridade, enquanto aquele prescreve que, ao interpretar, deve-se
atentar para os dispositivos juridicos ja disponiveis, como os precedentes?°.

Diante dessa teoria do Direito de Dworkin, percebe-se o seu perfil
substancialista, no sentido de o Judiciario cumprir Direitos. Logo, ao contrario do
procedimentalismo de Habermas, a jurisdicdo constitucional ndo deve se preocupar
somente em garantir um processo democratico na formacéo da vontade politica, mas
sim identificar os direitos dos envolvidos e garantir aos seus titulares a sua efetividade.

Dessa forma, na nocao de Direito como pratica social e integridade, cabe ao
juiz buscar, através dos principios comunitarios, das leis e dos precedentes, os direitos
dos envolvidos, mesmo que nao explicitos, e assegurar seus cumprimentos. O juiz,
entdo, deve sempre buscar a unica resposta certa ao caso.

No entanto, essa posicdo substancialista ndo significa aprovar o ativismo
judicial, ja que defender que o Judiciario efetue direitos ndo implica em permitir
discricionariedade judiciais, ja que essa, conforme Streck, “deve ser observada como
um problema de atuacao ativista por parte do Poder Judiciario, ao ponto de causar
graves prejuizos a democracia brasileira por meio de decisdes voluntaristas.”?%’.

Com efeito a teoria de Dworkin tem o impeto de combater a discricionariedade
forte encontrada nas teorias positivistas, e, portanto, fica claro a auséncia de uma
posicao ativista no substancialismo de Dworkin.

Assim, apds uma analise do principio da separacédo de poderes, clausula pétrea
da Constituicdo Federal, com a teoria democrética de Dahl e a teoria do Direito de
Habermas, com visdo procedimentalista, e de Dworkin, com perspectiva
substancialista, € possivel realizar um balanco da compatibilidade da democracia com

o ativismo judicial, o que sera realizado no préximo tépico.

206 SGARBI, 2020, p. 197-201.
207 STRECK, 2017, p. 119.
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5 CONCLUSAO

Realizou-se essa pesquisa com vistas a debater a compatibilidade entre o
ativismo judicial e a democracia, temas centrais para a vida em sociedade atual, ja
que a democracia é o regime politico que tem processos coletivos de decisbes
comunitéria e garante direitos fundamentais. Logo, para quem defende direitos, ndo
ha como escapa-la.

O ativismo judicial, por seu turno, ao se manifestar na conduta de detentores
de poder, os magistrados, encosta em elementos da democracia, e por isso, indaga-
se se essa conduta dos juizes, a qual é individual, seria concilidvel com um regime
em que as decisdes devem ser, além de coletivas, consensuais, na medida do que a
maioria concorda.

Correlato aos dois assuntos, esta o Direito, responsavel por estruturar e
ordenar o Estado e o regime democratico, assim como o processo de deliberacédo
coletiva, que leva a prépria formacéao do Direito que sera aplicado no meio social. Essa
aplicacdo, em ultima analise, sera feita por intermédio do Poder Judiciério, e, logo,
condutas ativistas por parte desse tem impacto no Direito também.

Assim, a discussao da relacao entre ativismo judicial e democracia passa pelo
Direito, porquanto esse regula tudo na sociedade contemporanea, mesmo que seja
apenas para dizer que algo € permitido, nem proibido nem mandatorio.

Dessa forma, para se chegar a uma resposta, o presente trabalho inicialmente
se debrucou sobre o principio da separacdo de poderes, através de sua formacao
histérica e reformulacdo que passa na contemporaneidade, bem como da sua
correlagdo com o principio de freios e contrapesos.

Verifica-se, assim, que a separacdo de poderes, como base pilar do
constitucionalismo moderno, é fundamental para frear o poder dos agentes estatais.
Logo, abdicar ou relativizar esse principio é abrir margem a abusos do Estado,
perpetrados pelos detentores de poder.

Como a Constituicdo de 1988 estabeleceu como clausula pétrea a divisdo dos
poderes, no ordenamento juridico brasileiro, & essencial que ele seja seguido. Dessa
forma, ele impde que o Poder Judiciario aplique o Direito, produzido
democraticamente nas instancias legislativas.

Agir de forma contraria é violar a Constituicao, e, para além disso, uma ruptura

dos freios e contrapesos, pois se 0s juizes, em suas decisdes, julgarem conforme suas
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preferéncias, cristaliza-se um abuso de poder, ja que usufruem de sua posicao para
impor solugdes ndo aprovadas pela maioria, fruto de posicionamento individual.

Essa posicdo torna-se mais complexa por se situar dentro de um regime
democratico, em que as decisfes comunitarias estdo a cargo da coletividade, nao
podendo uma pessoa determinar o rumo para todo uma sociedade, de maneira
arbitraria.

Portanto, sdo nos Poderes Executivo e Legislativo que se dirimem as principais
pautas sociais. Contudo, desde o advento da Carta Magna de 88, esses poderes se
revelaram incapazes de efetivar os direitos previstos por ela. Isso, junto com as
competéncias judiciais atribuidas por ela, tornaram o Judiciério relevante do ponto de
vista politico, ja que, responséavel por efetivar direitos, passou a intervir mais na vida
social.

Soma-se a isso a crise da democracia que o Brasil sofre desde meados do
comeco da década de 10, com que o ativismo judicial adquire relevancia de outro
patamar. Isso porquanto quando os pilares da democracia estdo sob presséo, sao
necessarias condutas democraticas para reforca-los.

Para se examinar esses pilares democréticos, trouxe-se a teoria politica de
Robert Dahl, pensador da democracia. Vé-se, dessa forma, que a democracia, em
seus ideias, exige diversas garantias, dentre as quais liberdades politicas, para que
os cidadaos possam contribuir na solucdo dos problemas comunitarios.

Ainda, em seu aspecto mais empirico, importa ao regime democratico a
estabilidade que o sistema constitucional pode trazer, em especial a possibilidade de
responsabilizar governantes, jA que esses ndo governam para Si, € sim para 0 povo.
Nesse sentido, a posicdo da Suprema Corte norte-americana é significativa no seu
papel social, porquanto Dahl afirma ser ela incumbida de formular politicas publicas,
0 gque tem poténcia para refletir na estabilidade da democracia.

Logo, numa democracia, € significativo a forma como os juizes atuam, tanto
pela sua prépria estabilidade, quanto pelos seus fundamentos, pois € questionavel se
pode-se chamar de democratico, um regime em que 0s magistrados julgam de forma
contraria ao que deliberou a coletividade.

Ainda, ao decidirem fora do Direito, o Poder Judiciario retira do povo a
capacidade de se mobilizar para ver sua vontade aprovada, ja que basta recorrer ao

Judiciario que esse, por meio de uma decisao, a realiza.
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Essa atitude, entdo, € entendida como ativismo judicial, que diferencia-se do
fendmeno da judicializag&o da politica, consequéncia da realidade da sociedade atual.
Essa judicializacdo consiste na busca, através do Judiciario, da efetivacdo de direitos,
0 que ndo implica em os juizes serem ativistas.

Nesse contexto, o ativismo judicial dialégico, pelo qual o Supremo Tribunal
Federal resolveria litigios estruturais, em especial pela promocéao de um diadlogo entre
setores da sociedade, mostra-se nocivo, ja que nao respeita a separacao de poderes,
bem como fere a possibilidade de uma participacéo efetiva da populacéo, ja que a
populacao néo influencia de modo eficaz a tomada dessas decisoes.

Verifica-se, assim, que o ativismo judicial, em todos 0s seus aspectos,
compromete nossa democracia, ao invés de fortalecé-la, jA que abala as suas
estruturas mais fundamentais, ao ndo respeitar as deliberacbes da maioria, isto €, o
Direito aprovado, e prejudica uma participacdo efetiva dos cidadéaos, ja que esses ndo
influenciam na formacéo e determinacéo da ordem juridica, que Ihes governa.

Ademais, a politizacdo do judiciario, igualmente, ndo € sinbnimo de ativismo
judicial, e ocorre quando o Judiciario tem poder para interferir na politica. Nas
sociedades contemporaneas, essa atitude se cristaliza quando se atribui ao Judiciario
o controle de constitucionalidade das leis. Como no Brasil o controle € difuso e
concentrado, com varias acfes passiveis de serem acionadas, destinadas a realizar
esse controle, incrementa-se a capacidade do Judiciario de intervir na politica.

Isso faz com que se seja pertinente a forma como se pretende tratar a
Constituicdo. Nesse seara, tem-se a filosofia do Direito de Habermas, o qual entende
que o Judiciario, em particular o Tribunal Constitucional, deve zelar para que sejam
observados processos democraticos de formulacdo da vontade politica dos cidadaos.
Logo, é uma visao procedimentalista, que, em relacédo ao ativismo judicial, ndo vé com
bons olhos o Tribunal ser visto como local para implementar politicas publicas, e, por
outro lado, como imperativo que seja garantido um processo democratico.

Por sua vez, a teoria de Direito de Dworkin sustenta que o juiz deve sempre
buscar efetivas direitos, mesmo que ndo expressos na lei. Possui, assim, uma postura
substancialista, de garantir direitos, conquanto isso néo signifique entender o ativismo
judicial como positivo. Pelo contrario, Dworkin, por meio de sua teoria, pretende
combater discricionariedades judiciais.

Vé-se, desse modo, que a democracia brasileira € incompativel com posturas

judiciais ativistas, ja que, sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, é preciso
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que o império do Direito prevaleca. Isto €, a democracia instituida pelo Direito, na
Constituicao de 1988, prega que o poder é do povo, que delibera e democraticamente
aprova o Direito vigente.

Ainda, sendo os poderes divididos, com escopo de evitar abusos, principio o
qual é pilar do Estado brasileiro, € impreterivel que os magistrados cumpram com suas
fungbes, ou seja, aplicar o Direito, ndo suas preferéncias pessoais. De todo modo,
para efetivar Direitos ndo sdo necessarios posturas ativistas, como a teoria de Dworkin
demonstrou.

Dessa forma, espera-se que o Brasil se torne um pais cada vez mais
democrético, em que seus cidadaos tém seus direitos garantidos, sem sofrer abusos,
devido a uma concreta separacao de poderes, em que os detentores de poder agem

conforme, e devido a prevaléncia, do império do Direito.
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