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RESUMO: O tema do presente trabalho € o alargamento da interpretacdo do direito
por parte do Poder Judiciario, que tem se valido da opinido publica para subverter
garantias constitucionais, sendo que o préprio Tribunal Constitucional quando se
posiciona no sentido de proteger tais garantias, tem sido alvo de ataques do publico e
de outras instituicbes. Como objetivos, destacam-se a analise da relagdo entre
constitucionalismo e democracia; do ativismo judicial desmedido como sintoma do
autoritarismo presente em instituicdes como o Poder Judiciario e o questionamento
sobre a possibilidade de a democracia no Brasil estar em declinio. A metodologia
utilizada é a revisdo bibliografica, baseada em autores que tém contribuido com o
tema das teorias da democracia, e da atual situacéo brasileira. Também se vale de
noticias de jornal, uma vez que a situacdo de diferentes regimes (aparentemente)
democraticos tém ocupado as manchetes dos jornais e portais de noticias. Uma das
conclusdes do trabalho é de que a democracia brasileira encontra-se em crise, e que
apesar da normalidade aparente em que se encontram as instituicdes, € possivel
considerar que o pais esta imerso em um estado de excecao, sobretudo judicial.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Constitucionalismo. Democracia. Estado de
excecao.

ABSTRACT: The subject of the present work is the extension of the interpretation of
the Law by the Judiciary, which has used public opinion to subvert constitutional
guarantees, and when the Constitutional Court itself is positioned to protect such
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guarantees, it has been the target of attacks from the public and other institutions. As
objectives, the analysis of the relation between constitutionalism and democracy
stands out; of unbridled judicial activism as a symptom of authoritarianism present in
institutions such as the Judiciary and the questioning of the possibility of democracy in
Brazil being in decline. The methodology used is the bibliographic review, based on
authors who have contributed to the theme of democracy theories, and the current
Brazilian situation. It also draws on newspaper news, as the situation of different
(seemingly) democratic regimes has occupied the headlines of newspapers and news
portals. One of the conclusions of the study is that Brazilian democracy is in crisis, and
that despite the apparent normality of the institutions, it is possible to consider that the
country is immersed in a state of exception, especially judicial.

Keywords: Judicial activism. Constitutionalism. Democracy. State of exception.

Introducéo

“So6 o poder freia o poder."

O Espirito das Leis, Livro XI, Capitulo IV

O presente trabalho busca compreender dois movimentos crescentes no
mundo, e seus possiveis e eminentes efeitos sobre o Brasil, o primeiro deles, o ataque
as cortes constitucionais e a instituicdo do judiciario. O discurso contrario as
instituicées do judiciario como um todo fica cada vez mais evidente em protestos tanto
nas ruas quanto nas redes. Situagdes que aconteceram em outros paises como a
Poldnia e a Venezuela revelam que o enfraquecimento de tais 6rgdos séo os primeiros
passos que uma nac¢ao toma em direcdo ao autoritarismo. No momento que a solugéo
dada por parcelas sociais para os problemas da justica, € o fim dela, comecam
sintomas de uma democracia doente.

A interpretacao irrestrita do direito tem surgido como um fendmeno moderno no
Brasil, Estado Democrético de Direito que adota uma constituicdo prolixa® e o sistema
romano-germanico de direito. Onde todos estao diretamente vinculados a constituicdo
e a legalidade. No entanto, diversas decisdes arbitrarias de juizes, simplesmente a
atropelam. Essas decis@es de juizes solipsistas?, além de desrespeitarem diretamente

a normativa, vém colaborando diretamente para o fendmeno descrito no paragrafo

8 Prolixa ou extensa no sentido de ser detalhista e explicar diversos tépicos.

4 Alguns juristas e pensadores contemporaneos, como Lenio Streck vem usando o termo solipsista para
descrever juizes e ministros que simplesmente atropelam a lei e a constituicdo, e fazem o que podemos
chamar de uma interpretagéo propria desvinculada da legalidade e da realidade dos fatos.
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anterior, na medida em que juizes, desembargadores, promotores e procuradores
federais simplesmente desobedecem a normativa legal. Muitos destes quando sofrem
reveses nas cortes superiores em razdo do estrito cumprimento da legalidade,
convocam a midia e a populacao para atacarem ndo apenas as decisfées do judiciario,
mas a instituicio como um todo. O resultado de anos de ativismo judicial e
descumprimento das leis materiais e processuais estourou no enorme escandalo
trazido a luz no dia 09/06/2019 pelo The intercept Brasil. Nas proximas péginas, a
nossa intencdo é ilustrar como esses movimentos vém se desenvolvendo, que

resultados atingiram, e o que podemos esperar deles.

1 A relagédo entre constitucionalismo e democracia

“Cumprir a Constituicao, hoje, é um ato revolucionario”

Lenio Streck, 2017, Hermenéutica

Assim como a propria palavra, o sistema politico que hoje chamamos de
democracia, tem origem na Grécia. Democracia vem de DEMOKRATIA, termo que
tem em sua base duas palavras gregas: DEMOS, que significa “povo, distrito” e
KRATOS “dominio, poder”, o que nos traz o significado de “poder do povo” ou
“‘governo do povo”. A base do que hoje chamamos de democracia, portanto, teve o
seu principio nas discussdes da Agora, centro das antigas cidades gregas.

O conceito de democracia passou por mudancas significativas: filosofos,
juristas e estadistas muito se debrucaram para chegar ao sistema que temos hoje. No
Contrato Social, Rousseau discorre sobre 0 Estado e a soberania popular e é aqui que
0 povo aparece como a origem legitima do poder soberano e ndo mais a figura do
monarca como soberano absoluto, limitado pela instituicdo da constituicdo. O povo
passa a ser o soberano e o governante (monarca ou administrador eleito) restringe-
se a funcdo de agente do soberano. A soberania do Contrato ndo reside no
administrador executivo, mas nos préprios individuos, tomados coletivamente como
povo, que lhe prescrevem como governar. Por isso, Rousseau pode ser considerado
um dos maiores defensores da ideia de que o Povo deve ser o detentor de uma
soberania que, além de absoluta, € infalivel, inalienavel e indivisivel (ROUSSEAU,
2012, p. 105).
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Montesquieu foi outro grande pensador da Teoria do Estado e, apesar de vir de
uma familia aristocratica, e ndo ser um democrata propriamente dito, a sua divisdo
dos poderes do estado em trés e a sua teoria dos pesos e contrapesos sédo adotadas
até hoje por grande parte das democracias. Montesquieu (2000, p. 121) na sua
Magnum opus: O Espirito das Leis® (1748), constata que “ndo havera liberdade se o
poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do executivo. Nao existe
liberdade, pois pode-se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas
estabelecam leis tirAnicas para executé-las tiranicamente". Ainda completa: “O poder
de julgar ndo deve ser outorgado a um senado permanente, mas exercido por pessoas
extraidas do corpo do povo, num certo periodo do ano, de modo prescrito pela lei,
para formar um tribunal que dure apenas o tempo necessario.” Sobre a separacao de
poderes e 0s mecanismos de pesos e contrapesos percebe que:

Para que nao se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicdo das
coisas, o poder limite o poder. Uma constituicdo deve ser tal que ninguém

seja obrigado a fazer as coisas que a lei ndo obriga e a ndo fazer aquelas que
a lei permite. (Montesquieu, 2000, p. 167)

Nesta passagem Montesquieu também revela a sua preferéncia por um regime
de governo estruturado sobre a égide de uma Constituicdo. ldeia posteriormente
adotada quase por unanimidade por todos os tedricos democraticos do estado que o
sucederam, a exemplo de Norberto Bobbio e Konrad Hesse os quais trabalharemos
em seguida. As obras de Montesquieu (bem como as de Rousseau) inspiraram 0S
redatores da Constituicdo francesa de 1791 e tornaram-se fonte das doutrinas
constitucionais liberais, que repousam na separacdo dos poderes legislativo,
executivo e judiciario.

A democracia € um tema de grande importancia para Bobbio. Em sua obra ele
apresenta definicbes minimas para exercer esta, sendo a melhor forma de governo
gue os individuos criaram, uma vez que pretende conciliar o ideal de liberdade com o
ideal de igualdade. Para Bobbio pdr em pratica este regime politico, exige estabelecer
um conjunto de regras basicas que ditam quem estd autorizado a tomar decisbes

coletivas e quais procedimentos tomar. Para que as decisbes tomadas pelos

5 "O Espirito das Leis" foi proibido em diversos circulos intelectuais e incluido no Index Librorum
Prohibitorum da Igreja Catolica. Foi também duramente recriminado pelo clero francés, na Sorbonne e
em diversos artigos, panfletos e outros escritos. O que nos revela a recepgdo que um simples
pensamento divergente sobre o sistema politico recebia no século XVII.
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individuos possam ser aceitas, se fazem necessarias regras basicas que estabelecam
quais os individuos autorizados a assumir tais decisbes e procedimentos. A
democracia é a regra da maioria: “um conjunto de regras de procedimento para a
formacdo de decisbes, que esta prevista e facilitada a participacdo mais ampla
possivel dos interessados” (BOBBIO, 2000, p. 22). Mas para a escolha, ndo basta que
um numero elevado de cidadaos vote, € preciso que estes tenham opcdes reais, que
sejam colocados diante de alternativas em que realmente possam escolher entre uma
e outra.

Bobbio também expde que € preciso a garantia dos direitos a liberdade, de
opinido e expressao. Direitos sob 0s quais nasceu o Estado Liberal. Isto porque para
Bobbio, o Liberalismo é pressuposto juridico e historico do Estado de direito, havendo
uma relacdo de interdependéncia no sentido de que sao necessarias certas liberdades
para se exercer corretamente a democracia, assim como também é necessario poder
democratico e uma Constituicdo para garantir a existéncia de liberdades
fundamentais.

Para Bobbio (2000, p. 65), “a democracia representativa e a democracia direta
sao dois sistemas alternativos (no sentido de que onde existe uma nao pode existir a
outra), mas sdo dois sistemas que podem se integrar reciprocamente.” A
representatividade € uma forma indireta de democracia, visto que renuncia o principio
de liberdade como autonomia. Porém, o Estado moderno, extenso territorialmente,
encontra dificuldade em realizar a forma direta como a dos antigos, que consistia no
ato de deliberacéo pelo proprio cidaddo, ndo por um representante. A democracia
direta ndo € possivel nos atuais Estados Democraticos devido aos problemas ja
citados como o grande numero de habitantes, extensao territorial etc. Para ele, a
democracia tem um fim: a educacao dos cidadaos para a liberdade. Ela ensina os
cidaddos a serem livres. E essa preocupacdo com o desenvolvimento da cidadania,
no sentido de educéa-la para a liberdade, que, segundo ele, distingue o regime
democratico de qualquer outra forma de governo (Bobbio, 2000)

Konrad Hesse, jurista alem&o, afirmou em sua obra A forca normativa da
constituicdo que:

[...]Jentre a norma fundamentalmente estéatica e racional e a realidade fluida e
irracional, existe uma tensdo necessaria e imanente que ndo se deixa
eliminar. Para essa concepcao do Direito Constitucional, esta configurada

permanentemente uma situagcdo de conflito: a Constituicao juridica, no que
tem de fundamental, isto é, nas disposi¢cdes ndo propriamente de indole
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técnica, sucumbe cotidianamente em face da Constituicéo real. A ideia de um
efeito determinante exclusivo da Constituicdo real ndo significa outra coisa
sendo a propria negacéo da Constituicdo juridica. (HESSE, 1959, p.2).

Ou seja, a constituicdo em uma democracia deve ter um papel um papel impositivo
gue confronte o poder politico e o discipline, de outra forma teriamos caos, pois nao
existiria seguranca e os outros poderes presentes dentro de uma sociedade, como o
capital econdmico, a religido e a moral iriam se impor sobre a coletividade e os direitos
individuais, sociais e transindividuais. Rompendo com a prépria ideia de democracia
pois 0 poder ndo emanaria mais do povo e se constituiria em apenas uma iniciativa
individual exercida exclusivamente por quem tivesse 0 acesso ao poder.

Sem um poder que emane do povo e seja exercido por ele, ou em seu nome,
sem um mecanismo de pesos e contrapesos e sem uma forca normativa da
constituicdo para disciplinar e regrar esse sistema e seus principios, uma democracia
nao logra ser eficaz pois "o povo, ndo podendo suportar o proprio poder que delegou,
quer fazer tudo sozinho, deliberar pelo senado, executar pelos magistrados e despojar
todos os juizes.” (MONTESQUIEU, 2000, p. 121). A consequéncia desse excesso €
gque o0s magistrados perdem sua respectiva autoridade, passando a nao ser
respeitados. Os senadores ndo sao mais respeitados, somado a isso, a corrup¢ao do
povo a partir da igualdade extremada, aumenta quando os magistrados, também
corrompidos, escondem sua respectiva corrup¢ao ocultando sua ambicédo através do
elogio da forca e grandeza do povo®. (MONTESQUIEU, 2000)

Através das passagens anteriores buscamos mostrar de forma linear como a
democracia se desenvolveu no transcorrer da historia da humanidade, mostrando os
seus grandes avanc¢os no iluminismo, na revolucéo francesa e mais recentemente nas
constituicbes do século XX, mas sem esquecer dos reveses que sofreu na idade das
trevas, no absolutismo e nas terriveis ditaduras fascistas do século XX. Nas proximas
passagens queremos nos voltar para sintomas do autoritarismo que ja se
manifestaram anteriormente na histéria ocidental, e que sutilmente se desenvolveram
na ultima década através de ataques a pilares da democracia consolidados ha muito
tempo, como a investigacéo cientifica da realidade’, a triparticdo de poderes e a forca

normativa das constituicoes.

6 Montesquieu faz quase um pressagio do Brasil de 2019.

7 Em 2016, a Oxford Dictionaries elegeu como neologismo para integrar a lingua inglesa, a palavra
“post-truth” ou “pds-verdade”, cuja definigdo diz se tratar de um substantivo que “se relaciona ou denota
circunstancias nas quais os fatos objetivos sdo menos influentes na formacéo da opinido publica do
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2 Constitucionalismo tupiniquim: ativismo judicial versus forca normativa da

constituicdo - um sintoma do autoritarismo

“A liberdade € a liberdade de dizer que dois e dois sao quatro.

Quando se concorda nisto o resto vem por si.” (Orwell, 1949)

Recentemente surgiram diversas manifestacdes, principalmente nas redes
sociais que pediam o impeachment de ministros do STF e em muitos casos a
derrubada da Corte Constitucional. A maioria dessas manifestacfes possui em seu
cerne a ignorancia fomentada por Fake News, e uma total incompreensao do papel
de uma Corte Constitucional.

As Cortes Constitucionais, ao redor do mundo devem desempenhar um papel
contramajoritario de interpretar e defender o que esta positivado na constituicdo, que
€ um remédio contra maiorias. Nos Estados Unidos, na Franga, na Alemanha e em
quase todas as democracias modernas, pelo menos é isso que acontece. Entédo
guando politicos e pessoas publicas falam que o STF deveria ouvir as vozes das ruas,
eles ndo poderiam estar mais equivocados, pois dos trés poderes, o Unico que nao
deve ouvir as ruas € o judiciario.

Em paises com democracias desestabilizadas, as Cortes Constitucionais foram
as primeiras instituicdes a serem atacadas: a Hungria® por exemplo criou um sistema
judicial paralelo no final do ano passado controlado pelo presidente, que tera o poder
de decidir questdes sensiveis, como crimes de corrupcao, leis eleitorais, o direito a
manifestacao, etc. E hoje o presidente da Hungria esta livre para fechar universidades,
perseguir opositores, jornalistas e todos que o desafiarem.

Na Poldnia®, uma reforma tentou forcar mais de um terco dos juizes da
Suprema Corte a se aposentarem, e so foi barrada depois de fortes manifestacdes e
ameacas da Unido Europeia. Mas esses ataques a estabilidade dos guardides da

Constituicdo ndo acontecem somente em governos de extrema direita. Na

que os apelos a emogao e a crenga pessoal.” Para mais detalhes ver texto “O que é pos verdade”
publicado no Nexo Jornal em 2016.

8 Ver matéria jornalistica publicada no Jornal O Globo: “Hungria cria sistema judicial paralelo e consolida
controle de Orban sobre o Judiciario”. 2019.

9 Ver matéria jornalistica em Deutsche Welle. UE abre procedimento inédito contra Poldnia. 2019.
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Venezuelal® em 2003, Hugo Chavez aumentou o nimero de ministros da Suprema
Corte de 20 para 32. O enfraquecimento e o desvio de finalidade das Cortes
Constitucionais € um sintoma para o fim de uma democracia saudavel, e no Brasil
esse sintoma esta comecando a se manifestar.

E comum ver nos tabloides e nas redes sociais manifestaces furiosas de
pessoas contrarias a decisdes do Supremo Tribunal Federal- STF e demais 6rgaos
jurisdicionais, simplesmente por cumprirem suas funcdes e aplicarem a lei como ela
é, situacdo que fica ainda mais sintomética, quando estudantes de direito e advogados
aplaudem decisfes ativistas de 6rgaos judiciarios. Juizes que simplesmente julgam
como acreditam ser mais conveniente, sem nem sequer prezar pela lei e por principios
constitucionais sao tidos como herais, e juizes que cumprem a lei sdo publicamente
taxados de bandidos. Membros do Ministério publico vém insistindo em teses
absurdas (que muitas vezes sdo acatadas) como a da distribuicdo de processos por
crimes eleitorais e conexos para a justica comum, que configuraria uma nulidade
absoluta, visto que fere matéria de ordem constitucional.

E quando o STF decide contra esses ativismos e decisdes de juizes solipsistas,
existem sérios riscos de ministros sofrerem impeachment!!, seja por forte presséo
popular ou por contrariar o interesse de certos grupos politicos. O maior exemplo disso
é a flagrantemente ilegal prisdo em segunda instancia, que quando contestada pelo
ministro Marco Aurélio Mello gerou fortes alvorogos na midia, no nucleo do exército e
em camadas populares. O Poder Judiciario existe como érgao que julga conflitos
morais com a lei e ndo com a moral, de outra forma ele seria um 6rgao imperativo que
se sobressai sobre a propria democracia. E preciso que se compreenda o papel do
Supremo Tribunal Federal de resolver conflitos usando a Constituicdo, de forma que
as criticas dirigidas, sejam em razdo de ndo cumprir a constituicdo como deveria,
COmo Nnos recentes casos de censura por parte dos ministros Alexandre de Moraes,
Dias Toffoli e Luiz Fux'?, e ndo em razao de se fazer valer o que Konrad Hesse (1959,

p. 8) tinha como for¢ga normativa da Constituigdo.

10 Ver matéria jornalistica em Folha de S&o Paulo. Chavez aumenta nimero de juizes na Corte
Suprema venezuelana. 2003.

11 Ver matéria jornalistica em Estaddo. Marco Aurélio suspende prisdo em 22 instancia e abre caminho
para Lula. 2019.

12 Ver matéria jornalistica em O Globo: Alexandre de Moraes revoga decisdo que censurou reportagens
de 'Crusoé' e 'O Antagonista'. 2019.
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O ponto a que queremos chegar, € que em uma democracia 0 que deve
prevalecer € o que Rousseau chamou de vontade geral, a expressao politica da
vontade do soberano, o povo. Devendo o povo obedecer a si mesmo e as decisdes
politicas que foram democraticamente tomadas em seu nome, correspondendo ao
enunciado da vontade geral e, consequentemente, pertencendo ao interesse publico,
as leis devem estar acima dos interesses particulares, e a constituicdo acima de tudo.
Quando o contrario acontece, 0s abusos resultantes culminam na sociedade
corrompida da qual Rousseau desejava se afastar. E se ndo existir um 6rgéo capaz
de fazer valer a forca normativa da Constituicdo (HESSE, 1959) a democracia comeca
a se enfraquecer e a se desviar de suas finalidades.

E preciso entender que nem sempre a maioria esta certa, e para que o estado
de direito ndo chegue a um fim séo necessarios limites estabelecidos na lei e em uma
carta magna, que devem ser prezados e respeitados, assim como a corte
constitucional responsavel por sua defesa. Na Alemanha Nazista, a ascensao de Hitler
ao poder contou com imenso apoio popular, e muitos, inclusive opositores confiavam
que o fuhrer ndo poderia fazer tudo o que afirmava, pois com a Constituicdo de
Weimar, ele estaria impedido. Uma vez fragilizada a forca normativa da Constituicéo
alema, o caos tomou o lugar da democracia e o holocausto aconteceu. Lenio Streck
(2019) em uma recente coluna no Conjur, nos lembra de que:

Michael Stolleis, com apoio em Bernd Rithers, bem denunciava um periodo
no qual a interpretagcéo no Direito era unrestrained, ou seja, ndo-constrangida.
Alertava igualmente para a moralizagdo que instrumentalizava o Direito para

determinados fins politicos. E qual era esse periodo? Um periodo que ficou
conhecido como lll Reich. Alemanha Nazista. (STRECK, 2019, online)

Todos os elementos até aqui trazidos, demonstram que, existe um risco
iminente de caos democratico, na medida em que no atual momento histérico, onde a
abundancia de fake news, o desprezo pela verdade, o 6dio a politica e as instituicdes
democraticas e a busca por uma ordem social capitaneada por um messias, se
constituem como 0s novos ingredientes para uma morte lenta e quase imperceptivel

do que ainda nos resta de democracia.

3 Estaria nossa democracia morrendo?

“E assim que a liberdade morre.

Com um estrondoso aplauso.” (LUCAS, 2005)
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Os professores de Harvard, Steven Levitsky e Daniel Ziblatt,, estudiosos das
teorias da democracia, afirmam em seu livro Como as democracias morrem, que
atualmente ndo sdo mais necessarios tanques e exércitos armados para destituir
governos democraticamente eleitos e subverter a ordem democratica. Segundo 0s
autores, “desde o final da Guerra Fria, a maior parte dos colapsos democraticos nao
foi causada por generais e soldados, mas pelos proprios governos eleitos.”
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 16).

Muitos esforgos do governo para subverter a democracia sdo “legais”, no
sentido de que séo aprovados pelo Legislativo ou aceitos pelos tribunais. Eles
podem até mesmo ser retratados como esforgcos para aperfeicoar a
democracia — tornar o Judiciario mais eficiente, combater a corrupgdo ou
limpar o processo eleitoral Os jornais continuam a ser publicados, mas séo
comprados ou intimidados e levados a se autocensurar. Os cidadaos
continuam a criticar 0 governo, mas muitas vezes se veem envolvidos em

problemas com impostos ou outras questdes legais. (LEVITSKY; ZIBLATT,
2018, p. 17).

O fato de existir certa “normalidade” no cotidiano, cria segundo os autores,
confusdo e perplexidade, pois elas acreditam estar vivendo sob uma democracia.
Dispositivos de alarme, que seriam naturalmente disparados na sociedade caso
houvesse um evento que rompesse com a normalidade democréatica (como a
suspensao da Constituicdo, por exemplo), ndo se manifestam. A consequéncia € que
“A erosao da democracia é, para muitos, quase imperceptivel.” (LEVITSKY; ZIBLATT,
2018, p. 17).

Como dito na primeira parte deste texto, e referendado por Boaventura de
Sousa Santos o contrato social “é a expressdo de uma tensdo dialéctica (sic) entre
regulacédo social e emancipagao social que se reproduz pela polarizagdo constante
entre vontade individual e vontade geral, colectiva (sic), entre o interesse particular e
0 bem comum?”, preconizado por Rousseau. (SANTOS, 2008, p. 317).

Tal defini¢cdo vai ao encontro de Bobbio (2000), que apresenta uma concepcao
procedimental da democracia: para o autor, a democracia € um procedimento para a
formacao de decisbes coletivas. Por regime democratico, entende-se um conjunto de
regras de procedimento, que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisées
vinculatérias para todos os membros do grupo e com quais procedimentos. Por outro
lado, apresenta uma concepcao individualista da sociedade, porque mesmo o homem

sendo um ser social e que ndo pode viver isolado, em suas relagcdes com a sociedade,
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o individuo se reune a outros, semelhantes a ele, dando origem a uma sociedade de
individuos livres.
Sendo assim,

O discurso sobre as regras do jogo € extremamente importante, e ndo pode
ser eliminado se ndo se deseja cair diante de um problema mal posto e, nesta
medida, insollvel. E isto ao menos por duas razfes. Antes de mais nada,
porque 0 que distingue um sistema democratico dos sistemas nao
democraticos € um conjunto de regras do jogo. Mais precisamente, 0 que
distingue um sistema democratico ndo é apenas o fato de possuir as suas
regras do jogo (todo sistema as tem, mais ou menos claras, mais ou menos
complexas), mas sobretudo o fato de que estas regras, amadurecidas ao
longo de séculos de provas e contraprovas, sdo muito mais elaboradas que
as regras de outros sistemas e encontram-se hoje, quase por toda parte,
constitucionalizadas [...] quem ndo se deu conta de que por sistema
democratico entende-se hoje preliminarmente um conjunto de regras
procedimentais, das quais a regra da maioria é a principal mas nédo a Unica,

ndo compreendeu nada e continua a ndo compreender nada a respeito da
democracia. (BOBBIO, 2000, p. 77).

O jogo democratico é constituido de regras claras para todos os atores
envolvidos, mas também de regras informais, o que garante o equilibrio democratico
baseado ndo somente nos textos constitucionais, mas também naquilo que
poderiamos chamar de um acordo de tacito. Para Levitsky e Ziblatt (2018), essas
regras sao a tolerancia mutua, ou seja, o reconhecimento de que os adversarios ou
rivais, desde que dentro das regras institucionais, tem direitos iguais a jogar o0 jogo
democratico (direito de existir, de competir pelo poder e de governar). A outra regra é
a reserva institucional, que significa que faz necessario evitar agdes que mesmo que
estejam dentro da lei, violam seu espirito.

A violacao a estas regras conduz ao que o professor Rafael Valim (2017) chama
de “estado de excegdo™'?, sendo um dos exemplos 0 combate a corrupcéo promovido
por autoridades judiciarias brasileiras nos ultimos anos. Sob este pretexto, sao
exaradas decisfes judiciais de carater excepcional, o que tem sido chamado de
“estado de excecéo judicial’. (p. 16).

Neste sentido, estariamos hoje diante do que Boaventura de Sousa Santos
(2008) diante uma crise do contrato social, onde valores caracteristicos da
modernidade ocidental (liberdade, igualdade, justica, solidariedade) estdo diante de

uma sobrecarga simbolica crescente. Trata-se de um processo que privilegia “a

13 Para aprofundamento sobre o termo “estado de excegdo”, ver capitulo 1: “Estado de excecéo:
aproximagao teorica e localizagdo sistematica”’, da obra Estado de Excegéo: a forma juridica do
neoliberalismo de Rafael Valim. Nele, o autor explora algumas definicdes sobre o tema a partir de
diferentes autores.
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predominéancia estrutural dos processos de exclusao sobre o0s processos de incluséo.”
(SANTOS, 2008, p. 327). Essa crise se alicerca sobre um conjunto de consensos, no
campo politico, econémico e social, tendo como uma de suas dimensdes o “consenso
do primado do direito e dos tribunais”, que atribui um novo papel aos tribunais, sendo
um de seus principais vieses a judicializagdo da politica.'* (SANTOS, 2008).
Para Valim (2017), € justamente o estado de excecéo judicial o que caracteriza
o fracasso do atual modelo de democracia, uma vez que abala um dos pilares do
Estado Democratico de Direito, que é a soberania popular. E
Em outras palavras, a exce¢éo, ao negar a lei, principal produto da soberania
popular, toma de assalto a democracia. A pretensdo de um governo
impessoal das leis cede lugar ao governo pessoal dos homens. O povo é
destronado em favor do soberano, o que explica a afirmag¢é@o de Giorgio

Agambem de que a excecao € o absolutismo da contemporaneidade.(VALIM,
2017, p. 27. Grifos no original).

O autor afirma que o estado de excec¢ao acaba por potencializar o processo de
despolitizacdo da sociedade, o que nao quer dizer que assuntos que pareciam
consagrados no Direito Constitucional brasileiro, tidos como conquistas civilizatorias,
estejam a salvo da discussdo publica, em forma de guestionamentos sobre sua
validade.*>(VALIM, 2017).

No Brasil, h4 alguns anos, mais precisamente desde o inicio da operacao Lava
Jato em 2014, essa pratica do Estado policialesco, onde os fins justificam os meios
para o combate a corrupcao, o estado de excec¢do judicial tem se imposto sobre as
garantias fundamentais dos acusados. As recentes denuncias do site The Intercept
Brasil, de que Poder Judiciario e Ministério Publico Federal estariam agindo em

parceria para atingir determinado grupo politico, ou determinadas figuras politicas, em

14 Mesmo o autor fazendo referéncia em seu texto a uma estreita vinculagéo entre economia, politica e
direito, que desemboca na precarizagdo das relagbes de trabalho e de direitos, com foco na
perversidade do sistema capitalista, entendemos que tais elementos ndo distoam da finalidade deste
trabalho, uma vez que o processo de crise democratica pelo qual passa o Brasil, ndo foge a logica de
dominacéo do capital sobre as instituicdes democraticas do pais. Caberiam aqui a palavras de Joseph
Stiglitz (2002, p. 208): “Os ricos nao precisam do Estado de Direito; eles podem, e de facto fazem,
moldar processos econémicos e politicos em seu proveito.” Rubens Casara, em entrevista a Revista
Cult, afirma que “Limites e constrangimentos democraticos tornaram-se fatores de instabilidade para o
mercado e a livre circulacdo do capital, razdo pela qual, em nome da manutencdo do capitalismo,
precisam ser ‘relativizados’ ou descartados.” (CULT, 2017).

15 valim (2017) usa como exemplo o debate sobre a tortura nos debates publicos, pratica defendida
inclusive pelo atual Presidente da Republica.



SEMINARIO wrotes \J mimmrin p |
INTERNACIONAL - |neacJ PPPCD . mavesc
DIREITOS HUMANOS, -

EST}Y'«OO QEMOCRAUCO DEA “‘0} {73 Dieeito $Pp o= . S4B wmEe NAR :‘.;.,
DIREITO E DIREITOS SOCIAIS R o - G —once
» i A <)
o e PR arve B OX W) 2

| oucs s 3 v

........... A3

detrimento de outras com dendncias tdo ou mais graves, parece refletir esse estado
de coisas.!®

O que temos observado no pais é um crescente processo de édio a politica,
fomentado por essas acdes de suposto combate a corrupc¢do, com papel fundamental
dos meios de comunicacéo, que fez com que um dito outsider politico (muito embora
colecione sete mandatos como deputado federal) chegasse a Presidéncia da
Republica. Diga-se de passagem, uma figura politica ndo disposta a respeitar as
regras democraticas, tendo em vista o conteudo de suas falas amplamente
divulgadas.t’

Mas Valim (2017, p. 41) entende que “o principal e mais perigoso agente da
exce¢do no Brasil € o Poder Judiciario.” O autor retoma os procedimentos da
Operacdo Lava Jato que, desde seu inicio, abusou de prisdes cautelares de
empresarios e agentes publicos, ao lado da grande espetacularizacdo por parte da
midia ao lado de “vazamentos seletivos” de informagdes para grandes veiculos de
comunicacdo. Assim, foram criadas as condicbes sociais e politicas para o
impeachment da Presidenta democraticamente eleita. Cabe lembrar ainda que, pouco
antes da instauracao do processo de destituicdo, a Presidenta da Republica teve suas
conversas telefonicas interceptadas e vazadas ao publico por um juiz de primeira
instancia (hoje Ministro da Justica) alegando interesse publico.

O magistrado nao so6 nao foi punido pelo disposto na Lei 9.296/96, que trata da
interceptacdo de comunicacdes telefénicas, como teve seus procedimentos
excepcionais referendados pelo Tribunal Regional da 42 Regiédo, o que, segundo Valim
(2017, p. 43) consagrou de forma explicita “um estado de excecao jurisdicional.”

Os principios do juiz natural, da imparcialidade e da presunc¢éo da inocéncia
vém sendo solenemente desconsiderados, sob os olhares camplices da midia

e a atencao de uma turba ignara que, a cada nova arbitrariedade, destila seu
odio nas ruas e nas redes sociais. (VALIM, 2017, p. 44).

16 Chamada de Vaza Jato, série de reportagens do site The Intercept Brasil tem desnudado a pratica
corriqueira da Operacgéo Lava Jato: relagdo estreita entre juiz e acusacgédo, orientacéo para produgéo
de provas, conducéo de acdes e oitiva de testemunhas. O hoje Ministro da Justi¢a, Sérgio Moro, antigo
juiz da Lava Jato, tem se posicionado no sentido de ndo observar nenhuma irregularidade nessa
conduta, e acusando o site de conluio com hackers para acesso a conversas por aplicativos de celular.
O Jornalista Reinaldo Azevedo, o Jornal Folha de S&o Paulo e a Revista Veja, também tem reproduzido
as denuncias e atestando a veracidade do contelido das conversas entre juiz e procuradores da Lava
Jato.

17VVer matéria jornalistica de O Globo: Bolsonaro diz: “N&o aceito resultado das elei¢cdes diferente da
minha eleigao”, publicado em setembro de 2018. Revista Exame: “Vamos fuzilar a petralhada”, diz
Bolsonaro em campanha no Acre, publicado em setembro de 2018. Revista Carta Capital: Bolsonaro
em 25 frases polémicas, publicado em 29 out, 2018.
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Como se ndo bastasse, O Supremo Tribunal Federal, fazendo coro ao estado
de excecéo jurisdicional, em dissonancia com o texto constitucional, em seu artigo 5°,
inciso LVII, cujo texto dispde que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, abriu a possibilidade de prisdo em segunda
instancia, ou seja, antes da confirmacao da sentenca condenatoria. Juizes, pais afora
tem emitido sentengas com base no “clamor das ruas”. Mas quem decide quais vozes

ouvir?

Conclusdes

No presente trabalho procuramos tragcar um panorama sobre o atual cenério
politico e judicial brasileiro, baseado na hipétese de que existe uma crise institucional
em curso, que tem colocado o sistema democratico em crise.'® Para tanto, na primeira
parte do trabalho, tratamos de analisar a relacdo entre democracia e
constitucionalismo, concluindo que o contrato social, cujo soberano é o povo, esta em
risco.

Na segunda parte do texto, buscamos analisar sintomas do autoritarismo
presentes no embate entre ativismo judicial e forca normativa da constituicdo, que tem
sido alvo de debates entre defensores de maior autonomia, inclusive para intepretacao
legal e aqueles que defendem respeito ao texto constitucional. Desta forma,
percebemos que o debate publico na era da pods verdade, estd contaminado de
processos e procedimentos no minimo questionaveis.

Finalmente, na terceira parte do artigo, problematizamos acerca da morte da
democracia no Brasil, desta vez ndo por meio de armas, tanques e soldados armados,
ou a suspensao da Constituicdo, mas por meio de procedimentos aparentemente
democréaticos. Na medida em ainda temos eleicBes livres e instituicbes em
funcionamento, ndo haveria que se falar em anormalidade democrética. Mas o fato é
que, conforme apontamos no texto, o Brasil se encontra diante de um “estado de

excegao”, capitaneado em grande medida pelo Poder Judiciario, com apoio dos

18 Para Rubens Casara, “crise democratica” € uma forma docil de tratar os acontecimentos em curso,
quando valores democraticos sdo substituidos pelas exigéncias do mercado. Para o jurista, estamos
diante de um Estado p6s — democrético, fendmeno global que ndo teve dificuldades de se instalar no
Brasil devido a tradicdo autoritaria do pais caracterizada pelo uso da forca, o0 medo da liberdade e os
pactos elitistas herdados da escraviddo. Para ele, isso fez com que, no Brasil, a pés-democracia se
instaurasse docilmente. (CULT, 2017). Por tudo visto até aqui, tendemos a concordar com este
posicionamento.
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grandes meios de comunicag¢do, cujos meétodos de alguns de seus integrantes
seguem a classica maxima de “os fins justificam os meios”, quando se trata de
combater a corrupgdo no pais.

Nessa crise aparentemente velada, pouco se discute sobre o papel do
mercado, que transforma o corrupto em inimigo para auferir melhores lucros. Jessé
Souza nao erra quando diz que, como nado se pode atacar publicamente o combate a
desigualdade sem que haja uma forte reacdo, o ataque se faz através de uma
bandeira inatacavel: o combate a corrupgéo.

Desta forma, esta em curso o que o professor Rafael Valim chama de processo
desconstituinte, onde sob a conivéncia do Estado, especialmente do Poder Judiciario
— mas hoje também pelo Poder Executivo central - se ataca todo catalogo de direitos
fundamentais.

Diante de uma classe trabalhadora assustada com a perda cada vez maior de
direitos, uma classe média imbecilizada que se manifesta, sobretudo pelas redes
sociais e uma elite pouco afeita as regras democraticas, o Brasil agoniza. Nossa
democracia morre aos poucos, sob aplausos, lembrando a cena do naufragio do

Titanic: enquanto o navio afunda, a orquestra continua a destilar a sua sinfonia.
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