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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITO CONSTITUCIONAL |

Apresentacao

Na tarde do dia 14 de outubro de 2022, reuniram-se na cidade de Santiago do Chile, os
participantes do Grupo de Trabalho Direito Constitucional I, para o segundo dia de
apresentagcéo de trabalhos no XI Encontro Internacional do Conpedi, objetivando a
apresentacdo dos produtos de suas pesquisas.

O evento trouxe o nome Direitos Sociais, Constituicéo e Democracia na América Latina e foi
0 primeiro evento presencia no pés-pandemia, decorrendo alegria e apreensao.

O GT foi coordenado pelos professores Paulo Roberto Barbosa Ramos, do Programa de Pés-
graduagdo Stricto Sensu em Direito da Universidade Federal do Maranhdo (MA) e Mércio
Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, do Programa de Pds-graduacéo Stricto Sensu em
Direito da Universidade de Italina (MG).

Varios temas foram abordados, perpassando as seguintes tematicas: legitimacdo democrética,
jurisdicdo constitucional; o principio da liberdade religiosa e o Estado laico; toleréncia no
ambiente de trabalho; processo estrutural; direitos fundamentais dos apenados; teoria da
cegueira deliberada; cidadania; educacéo de pessoas com deficiéncia; efetividade e limites do
direito fundamental a liberdade de expressdo; o direito fundamental a privacidade; medidas
socioeducativas e direitos fundamentais; inconstitucionalidade de regras prescricionais;
constitucionalismo e Estado de direito na era da internet; forcas armadas na atualidade;
direito social a moradia no pés-pandemia; controle jurisdicional sobre o mérito de atos
administrativos; a constitucionalidade do uso de mascaras durante a pandemia da Covid-19.

Enfim, a presente coletanea apresenta resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-graduacdo em Direito do Brasil, em niveis de Mestrado e Doutorado,
sendo esses artigos rigorosamente selecionados, por intermédio de dupla avaliacdo cega por
pares double blind peer review.



O DILEMA DO CONTROLE JURISDICIONAL SOBRE O MERITO DE ATOS
ADMINISTRATIVOS COM VIOLAGCOESDEMOCRATICAS: O JUDICIARIO
COMO DEFENSOR DE REGRASNAO-ESCRITAS.

THE DILEMMA REGARDING JUDICIAL REVIEW OF THE MERIT OF PUBLIC
ACTSWITH DEMOCRATIC VIOLATIONS: THE JUDICIARY ASA DEFENDER
OF UNWRITTEN RULES

Hugo Teixeira Montezuma Sales 1

Resumo

O presente artigo visa a abordar a possibilidade de controle judicial do mérito de atos
administrativos que violem regras ndo-escritas, com potencial de atentar contra a democracia
e a separacdo dos poderes. Centra-se, unicamente, no controle judicia de mérito para defesa
da democracia, sem buscar tragar qualquer conclusdo sobre a possibilidade de tal operacéo
em outras situagbes. Para o fim entabulado, inicia-se com a relagdo entre as chamadas
“reservas institucionais’ e aideia de “Democracia’ enquanto um principio, um mandado de
otimizacdo, cujo nucleo essencial tem particular importancia. Apés, busca-se demonstrar a
possibilidade de uso de principios como pardmetro de controle de atos administrativos, bem
como a defensibilidade do entendimento segundo o qual tal forma de proceder, seimplicar na
repeticdo de juizos de sopesamento de valores, podera gerar, em si, um atentado a separacao
dos poderes e, por decorréncia, a democracia. Por fim, conclui-se, a partir de estudos de
casos nacionais e internacionais, pela admissibilidade juridica do controle de mérito contra
atos administrativos violadores de reservas institucionais. Entretanto, essa concluséo é
acompanhada de adverténcia no sentido de que essa atuagdo judicial, ainda que juridicamente
possivel, deve ser politicamente ponderada, ja que insuficiente para barrar o
constitucionalismo abusivo, em especial se o contexto social for desfavoravel.

Palavras-chave: Controle judicial de mérito, Reservas institucionais, Democracia, Paradoxo
datolerancia, Proporcionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

This essay aims to explore the possibility of judicial review of the merit of administrative
acts, when that action violates unwritten rules, with the potential to attack democracy and the
system of checks and balances. This analysis focuses solely on the judicia review as a means
to defend democracy and its conclusions should not extend to the review made in other
situations. To achieve the goal proposed, the article begins exploring the relationship
between unwritten rules and the idea of Democracy as a principle, a means of optimization,
which essential core has particular importance. Afterwards, it demonstrates the possibility of
using principles as parameters for judicial review of administrative acts, as well as the

1 Bacharel em Direito pela UFC (2010). Especialista em Direito e Processo Administrativo pela UNIFOR
(2013). Mestrando em Direito e Politicas Piblicas pelo UniCEUB (2020-). Advogado da Uni&o.
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defensibility of the understanding that said procedure, if it results in the repeating of
judgements of weighing, may end up, on its own, in an attack against checks and balances
and, therefore, democracy. In the end, the article concludes, after case studies from Brazil
and abroad, for the admissibility of judicial review of the merit of administrative acts that
violate ingtitutional reserves. However, this conclusion is accompanied by a warning in the
sense that said judicial attitude, even though it may be juridically possible, must be politically

weighted, as it is insufficient to block the abusive constitutionalism, especially if the social
context is unfavorable

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial review of merit, Unwritten rules,
Democracy, Tolerance paradox, Proportionality
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1.  INTRODUCAO

O judiciario pode, desde que com cautela, exercer o controle de mérito de atos
administrativos que desrespeitem reservas institucionais, para protecdo ao principio
democrético, ainda que tal intervencdo possa ser, em si, uma violagdo a regras institucionais
ndo escritas. Essa € a tese para responder a problematica que se buscaré examinar neste artigo,
qual seja: a defesa da democracia contra ataques as reservas institucionais pode legitimar o
controle judicial de mérito de atos administrativos?

Para se poder confirmar ou negar essa conclusdo, trés questbes precisam ser
analisadas: a natureza das reservas institucionais; o controle de mérito ante regras ndo-escritas
e a democracia militante como fundamento para acdo judicial em defesa das instituicdes
democréticas.

O primeiro ponto diz respeito as chamadas “reservas institucionais”, regras ndo-
escritas normalmente associadas a posturas ou condutas interorganizacionais que visam a
protecdo e promocao tanto do principio democratico quanto da separacdo dos poderes. Buscar-
se-a analisar, sob a perspectiva da teoria dos principios, 0 modo como as reservas institucionais
espelham a democracia enquanto principio, mandado de otimizacéo.

A segunda questdo, ainda atinente as reservas institucionais, diz respeito ao modo
como o controle judicial de mérito em si representa um malferimento potencial ao principio
democratico em razdo, justamente, das regras ndo escritas. Buscar-se-4 demonstrar poder haver
um confronto entre a postura judicial mais ativa (ou ativista) e a nocdo de “reservas
institucionais”. Para esse fim, havera, inicialmente, a analise da admissibilidade do controle
judicial a partir de principios para, entdo, diferenciar essa operacdo do controle de mérito,
representado pela repeticdo de juizos de sopesamento.

Por fim, a partir das premissas tracadas nas duas primeiras secOes, tratar-se-4 da
terceira questdo, que corresponde ao cerne da problematica deste trabalho: ante um ataque a
democracia, ainda que a regras ndo-escritas, pode o judiciario adentrar no mérito de atos
administrativos, mesmo se tal operacdo puder configurar-se, em si, uma violagdo a reservas
institucionais? Para responder tal questionamento, sera analisada a ideia de “Democracia
Militante”, a luz do “Paradoxo da Tolerancia” de Karl Popper, considerando, inclusive,
iniciativas dessa natureza nos contextos nacional e internacional.

Estabelecidas, portanto, as questdes que serdo analisadas neste artigo, passa-se ao seu
deslinde.
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2. DEMOCRACIA COMO NORMA COM NATUREZA DE PRINCIPIO E AS
RESERVAS INSTITUCIONAIS SENDO SEU DESDOBRAMENTO

A configuracdo juridica da democracia depende muito do conceito que dela se tem.
Caso se entenda que uma nagdo precisa apenas cumprir certos requisitos para que tenha a
alcunha de “democratica”, haveria uma regra, aplicavel no tudo-ou-nada (DWORKIN, 2010, p.
39), mediante subsuncao.

J4, entretanto, se for entendido que a democracia consubstancia um valor que, dotado
de normatividade, deve ser otimizado da melhor forma possivel, de modo a poder-se cogitar de
paises mais ou menos democraticos, ela teria natureza de principio, possuindo uma dimensao
de peso (DWORKIN, 2010, p. 42/43) e sendo concretizada na medida do que mostrar-se viavel
considerando o caso concreto®.

N&o existe uma resposta certa para essa pergunta, a0 menos em abstrato. Uma visao
mais restritiva de democracia, que exija apenas a presenca de elei¢bes periddicas com sufragio
universal, pode qualifica-la como sendo uma regra. Um conceito dessa natureza, por exemplo,
admitiria a existéncia das chamadas “democracias iliberais” (SADURSKI, 2019, p. 243)2, as
quais, inobstante possuam elei¢cdes periddicas e sufragio universal, ttm governos autoritarios
que, a partir de toda uma sorte de manobras, perpetuam-se no poder de forma abusiva.

J& uma visdo mais ampla da ideia de democracia estaria mais préxima de um principio,
mas com especial tratamento ao seu ntcleo essencial. E que principios s&o dotados de nicleos
essenciais, 0s quais, em tese, ndo devem ser negados (MARINONI; MITIDIERO; SARLET,
2014, p. 358/361). Entretanto, seus contornos sdo formados a partir da regra de colisao, ou seja,
conforme o0 caso concreto - ndo seria possivel afirmar o que é essencial a um determinado
principio em abstrato®, mas sim, apenas, dentro de um caso concreto, no cotejo com outros
principios colidentes (SILVA, 2010, p. 196/200).

No caso da democracia, entretanto, esse nucleo essencial possui um tratamento

diferente. Existiriam standards minimos em abstrato os quais, se ndo cumpridos, ndo seria

1 Um exemplo da realizagdo da democracia em graus pode ser observado pelo indice de Democracia calculado
pela revista “The Economist”, a partir da mensuragdo de liberdades individuais, pluralismo e cultura politica.
Relatério referente a 2020 pode ser acessado em https://www.eiu.com/n/campaigns/democracy-index-2020/.
Acesso em 04.09.2022.

2 Vale salientar que o autor pontua que a expressdo “democracia iliberal” pode ter algum significado apenas na
primeira eleicdo, em que ndo h4, ainda, o sequestro do governo - apds, a qualificagdo como “democracia” torna-
se em si dubia.

3 Admite-se que a definicdo da existéncia ou ndo de um nucleo essencial em abstrato é questdo tormentosa na
doutrina. Adota-se o posicionamento pela definicdo apenas no caso concreto por concordancia, mas, em razéo da
natureza especial do nicleo essencial da democracia, acabando sendo uma discusséo infrutifera para os fins do
presente trabalho.
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possivel sequer qualificar um pais como uma “democracia” (MANIN; PRZEWORSKI;
STOKES, 1999, p. 1/3). Nesse ponto, 0 termo “democracia” teria o fim de classifica¢ao da
forma de governo, de estabelecer tratar-se ndo de um estado formalmente monarquico (governo
de um) ou aristocratico (governo de poucos) (ARISTOTELES, 1998, p. 211/213), mas sim de
governo que se faz pelo povo, a0 menos em tese.

Além desses pardmetros minimos, a democracia também tem um aspecto valorativo.
Ela representa uma série de acdes, promocgOes e protecdes que podem ser postas em um
gradiente. Um Estado pode ter mais acGes democraticas e, nesse sentido, ser mais democréatico
do que outro, sem que passe a se qualificar como uma aristocracia ou monarquia. Uma nagéo
que respeita a diversidade, promove o debate e as liberdades publicas atende melhor o valor
“democracia” do que outra que ndo o faz. No mesmo sentido, se uma Constituicdo assume como
deveres do Estado a execucdo de tais acbes (BARROSO, 2017, p. 536), positiva em seu
ordenamento o valor “democracia” enquanto principio, oponivel ao Estado como um “mandado
de otimizacao™.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal, no seu art. 1°, associa 0 conceito de
democracia a valores substantivos, algando todos a condigdo de “fundamentos” da reptblica.
N&o s6 ha a previsdo da democracia representativa no paragrafo Gnico do dispositivo®, mas,
também, qualifica-se o Estado como “Democratico de Direito”, sendo a democracia elemento
de um regime de direito mais amplo, que tem por fundamentos, dentre outros, a dignidade da
pessoa humana e o pluralismo politico.

No que tange a dignidade da pessoa humana, tomada como sustentaculo para direitos
fundamentais em geral (SARLET, 2015, P. 95/103), sua relagdo com a democracia se da, em
especial, na concessdo de direitos associados a expressdo, informacdo e ao debate publico
(SOUZA NETO, 2002, p. 301/302). Ja quanto ao pluralismo politico, verifica-se nele uma
relacdo direta com a democracia, representando a protecdo e promog¢do das minorias e a
concessao de instrumentos para que elas possam se fazer ouvir. Uma sociedade plural é aquela
em que a maioria ndo subjuga a minoria, assimilando-a, mas sim em que convivem Visdes
distintas de mundo (GONET; COELHO; MENDES, 2009, p. 178/179), em que decisdes

4 Segundo Robert Alexy (2015. p. 90): “O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas
¢ determinado pelos principios e regras colidentes.”

5 Art. 1° Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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relevantes sdo feitas pelo debate de ideias e com tolerdncia matua (LEVITSTKY; ZIBLATT,
2018, p. 103/107).

Ainda quanto a ideia de democracia adotada na Constituicdo Federal de 1988, cabe
tratar de sua relagdo com a separacao de poderes. Em termos conceituais, sdo normas distintas,
mas mutuamente dependentes®. Mais especificamente, é elemento da democracia a existéncia
de um arranjo institucional que traga limitacOes efetivas do poder pelo poder, que se
convencionou chamar de “separagdo de poderes” ou “sistema de freios ¢ contrapesos” (SOUZA
NETO, 2020, p. 262/263).

Democracias denominadas “iliberais”, cuja propria qualificagdo como “democracia” é
duvidosa, costumam transmutar-se do modelo “liberal” para o “iliberal” (e dai, muitas vezes,
para regimes autocraticos plenos) a partir de medidas de “constitucionalismo abusivo”, que
atacam justamente o arranjo institucional de separacao de poderes (LANDAU, 2013).

Em tais sistemas, mantém-se o sufragio popular, mas o dominio das instituicGes e
organizacOes, em razdo da falta de controle do poder pelo poder, ¢ tamanho que a mera
existéncia desse sufragio ndo é suficiente para garantir que a auténtica vontade do povo
prevaleca, ja que o autocrata usualmente detém meios de manipular essa vontade e, com isso,
0S proprios votos.

Independentemente da qualificacdo que se dé de tais regimes “iliberais” (se
democraticos, autocratas ou algum terceiro género), fato € que cada ataque a separacdo de
poderes move o0 arranjo institucional mais distante do ideal democratico e mais proximo da
autocracia. A completa eliminacdo dos freios e contrapesos tende a gerar a impossibilidade de
qualificar o Estado em questao como “democratico”.

Traduzindo essa constatacdo para a linguagem da teoria dos principios, partindo da
premissa de que um principio deve ser visto a priori em sua efetividade maxima (SILVA, 2010,
p. 164/167), cada ato de atenuagdo da separacdo de poderes representa uma restricdo ao
principio democratico. Ja a transmudagdo do sistema de democratico para ndo-democréatico
(seja a chamada “democracia iliberal” ou, de forma mais simples, uma autocracia) representa o
atingimento do “nucleo essencial” de tal principio.

Pode-se discutir em que momento a violagcdo da separacdo de poderes atinge esse
nucleo essencial, mas isso transborda o objetivo deste artigo. O que interessa constatar por ora,

e que servird de premissa ao presente trabalho, ¢ que, ainda que “separacdo de poderes” e

® Vide art. 16 da Declaracio de direitos do homem e do cidaddo: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constitui¢do.”. Disponivel em
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf. Acesso em 15/08/2022.
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“democracia” ndo sejam propriamente sinbnimos, qualquer restricdo ou violagao ao sistema de
freios e contrapesos adotado pela Constituicdo representa uma restricdo ao principio
democratico, devendo ser como tal tratada’.

Tendo-se, portanto, que a democracia pode ser vista enquanto principio e, tendo a
Constituicdo Federal de 1988 abarcado essa concepcdo, cabe verificar como as reservas
institucionais se inserem nesse contexto. Qualquer arranjo institucional, na préatica, é formado
de regras escritas e ndo-escritas (NORTH, 2018, p. 69/71). Aquelas possuem sua execucao
relativamente facil, mas estas, ainda que igualmente valiosas, sdo de preserva¢do muito mais
dificultosa no caso de seu descumprimento.

Regras institucionais ndo-escritas, ora denominadas ‘“reservas institucionais”
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 107), tendem a ser respeitadas até 0 momento em que nao o
sdo, sendo o seu desrespeito um indicativo de rearranjos institucionais (TUSHNET, 2004, p.
532), os quais ndo possuem respaldo juridico, acaso violem disposicOes sensiveis.

Na condi¢cdo de principio, a democracia possui eficacia, a priori, maxima, sendo
passivel de limitacdes a partir de especificidades do caso concreto. Nao é toda quebra de regra
ndo-escrita que gera violacdo ao principio democréatico: € plenamente possivel cogitar-se de
modificacdo de posturas em relagdo a costumes institucionais que ndo tenham relagéo direta
com valores democraticos, mas apenas com praticas reiteradas de outra natureza.

Além disso, também é possivel que acdes de desrespeito as reservas institucionais que
venham a romper com a eficacia maxima a priori da democracia tenham base em outros valores
igualmente respaldados. Apds a crise de 1929 e depois de ter diversas a¢des relacionadas ao
seu new deal julgadas inconstitucionais pela Suprema Corte dos EUA, Roosevelt promoveu
interferéncia direta em outro poder, o que iria contra “regras nao-escritas” ao propor projetos
de lei para modificar o niUmero de componentes da corte suprema e, assim, obter maioria. Essa
simples ameaca foi suficiente para que a suprema corte adotasse outra postura e referendasse
0s atos subsequentes daquele governo (TUSHNET, 2004, p. 544/545).

Nesse caso exemplificativo, houve evidente ruptura institucional e quebra de “regras
de cortesia” ndo-escritas, mas o fundamento na situacao excepcional da época tornou tal medida
“defensavel”, “do jogo politico”. Em outras palavras, pode ter havido uma restrigdo

momentanea ao principio democratico, mas tal restricdo néo chegou a violar o nucleo essencial

" Quando se fala em “violagiio a separacio de poderes” ndo se quer dizer em modificacdo do arranjo institucional
respectivo, mas sim em desequilibrio que afete a prdpria capacidade do poder de limitar a si mesmo. Mudangas de
arranjos institucionais sao naturais, mas é quando elas enfraquecem o sistema de freios e contrapesos que se diz
que ha “violagdo” e impacto democréatico.
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da democracia dos Estados Unidos. Obviamente que uma intervencdo mais intensa ou até a
mesma intervencdo em outro contexto poderiam gerar uma conclusdo distinta sobre sua
admissibilidade, conforme exemplos a serem tratados adiante.

Dito isso, se toda quebra de regras ndo-escritas representa um rearranjo institucional,
é inegével que ha o potencial de ataque & democracia com tal forma de proceder. Se houver
restricdo ao principio democrético, esta ndo for fundamentada em algum outro principio, e
havendo descumprimento a proporcionalidade e razoabilidade, ocorreria uma supressdo
democratica injustificavel, suscetivel de impugnacéo e derrubada.

Em outras palavras, ainda que nem toda quebra de reservas institucionais gere
repercussdes democraticas, parte significativa dos ataques a democracia, em especial 0s
ocorridos mais recentemente, sdo feitos mediante violacdo a regras ndo escritas (SOUZA
NETO, 2020, p. 28/31). Sendo tais regras representacdo da eficacia maxima da democracia
enquanto principio, a sua violagdo implica em atentado ao principio democrético, devendo ser
dessa forma tratada, o que pode gerar repercussdes em sede de controle judicial, como se passa

a expor.

3. O CONTROLE JUDICIAL DO MERITO COMO POTENCIAL VIOLACAO DO
PRINCIPIO DEMOCRATICO.

O tema do controle judicial do mérito administrativo foi e é extensamente debatido no
ambito académico e jurisprudencial, de modo que nao € a intencdo deste artigo revistar todo o
debate, mas sim, apenas, trazer a premissa de ser defensavel a tese de que tal postura ativa de
adentrar no mérito da decisdo administrativa seria potencialmente violadora do principio
democratico.

Para tal fim, duas questes serdo trazidas nesta secdo: a possibilidade de uso dos
principios como parametro de controle de atos administrativos, bem como a inadmissibilidade
de repeticéo de juizos de sopesamento de principios feitos pelos 6rgaos competentes para edigdo

dos atos controlados, enquanto corolario da separagdo de poderes.

3.1. A possibilidade de controle do ato administrativo a partir de principios.

O art. 2° paragrafo Unico da Lei n°® 9.784, de 1999 (lei do processo administrativo)
dispBe sobre o dever de “atua¢do conforme a lei ¢ o Direito”. E comum a associa¢io desse

dispositivo como sendo a positivacdo, no ordenamento juridico brasileiro, da regra da
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juridicidade administrativa, na medida em que diferencia “lei” e “Direito” e estabelece a
obrigac&o de seguir a ambos (DEZAN; GUIMARAES; HERKENHOFF, 2019, p. 53).

Todo ato administrativo deve obedecer ndo s as regras trazidas pela lei, mas também
deve maximizar, na medida do que se mostrar viavel, principios aplicaveis a atuagdo
administrativa. Dentro da “moldura” conferida pela lei, a Administragdo deve agir de modo a
atender e dar maxima efetividade aos principios que a regem e aos direitos os quais ela deve
dar concretude (MAURER, 2018, p. 332).

O fato de a Administragdo ter o dever de “levar em conta” os principios aplicaveis ao
caso atrai a possibilidade de tais normas servirem como parametro de controle externo dos atos
administrativos. N&o é mais possivel que o Judiciario, ao exercer o controle externo da atividade
administrativa, desconsidere totalmente o tratamento dado aos principios aplicaveis, cuja
implementacao e maximizacao consubstancia um dever da Administracdo (FREITAS, 2009, p.
10).

Ressalte-se que a incidéncia de principios ocorre ndo sé diretamente sobre o ato
praticado, mas também para interpretacio das regras utilizadas em tal operacéo (AVILA, 2010,
p. 97/99). Quando se utiliza uma regra como fundamento para determinada atuacédo
administrativa, o sentido apreendido do texto usualmente traz como premissa a necessidade de
atingimento, na medida do possivel, de um ou outro valor, positivado enquanto principio.
Comumente a afirmacédo de que determinado ato descumpre uma certa regra contém implicita
a utilizacdo de um principio para extracdo do significado do texto aplicavel ao caso concreto.
Mesmo quando explicitamente o controle ocorre unicamente a partir de regras, implicitamente
0s principios sdo utilizados como parametros, ainda que mediatamente.

Pois bem. A atuacdo administrativa deve atender aos principios tanto quanto o faz para
as regras e essa premissa aplica-se, também, ao controle externo de tal atuacéo, ainda que em
diferente medida. Entendendo-se “controle” como sendo a comparagdo entre um ato praticado
e um modelo ou pardmetro (MEDAUAR, 2012, p. 23/31) e havendo um dever do executor do
ato de atender regras e principios, € decorréncia légica o entendimento de que tanto as regras
quanto os principios compordo esse “parametro ideal”. Qualquer operagdo de “controle” da
Administracéo, para que possa ser definido como tal, deve tomar em consideracdo todos os
elementos utilizados na propria pratica do ato, ainda que de forma idealizada, o que
inevitavelmente incluira regras e principios.

Essa é a premissa essencial de qualquer estudo acerca do controle de atos estatais: a
luz do dever de juridicidade, assim como a elaboragdo do ato deve “ter em conta” todas as

normas aplicaveis (sejam elas regras ou principios), o controle, enquanto comparagdo do ato
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praticado com um parametro idealizado, deve abranger esses mesmos parametros, salvo se tal
controle for expressamente parcial, incidindo apenas sobre determinadas caracteristicas ou
facetas do ato em questao.

Considerando a abrangéncia da regra da inafastabilidade da jurisdicdo inscrita no art.
50, XXXV da Constituicdo Federal, é de se admitir que o controle feito pelo Poder Judiciério
ndo é parcial, de modo que deve, igualmente, levar “em conta” os principios incidentes sobre a
atuacdo administrativa em si, sejam eles os previstos no art. 37 da Carta Magna (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), sejam outros aplicaveis, incluindo o
principio democratico (MORAES, 2004, p. 110/111).

Entretanto, como j& indicado em varias partes deste texto, a utilizacdo de principios
como parametros traz um risco democratico, na medida em que possivel® que o Judiciario repita
as mesmas operacdes que fez a Administracdo e substitua os resultados obtidos pelos seus, com

potencial perda democréatica, como se passa a expor.

3.2. A substituicdo de juizos de ponderacdo de principios como forma de

violacdo do principio democratico.

A doutrina classica comumente definia a atividade de administrar como sendo “a
realizagdo em concreto” das normas juridicas emitidas pela “a¢do normativa do Estado-poder”
(BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 7). Mais recentemente, tal definicdo recebe influxos de
matriz constitucional, aperfeicoando-se ao chegar a conclusdo de que administrar ¢ “concretizar
direitos fundamentais” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 67/68).

Em ambos os casos, 0 elemento que sobressai de tais definicbes é a auséncia de
qualquer elemento volitivo. O Estado é uma ficgdo juridica, desprovido de pensamentos ou
vontades. Sua qualificacdo como “pessoa” se da mais pelas facilidades que tal tratamento gera
do que propriamente por suas caracteristicas intrinsecas. A sua vontade é a lei®, seu desejo é o
interesse publico de concretizar direitos fundamentais e sua conveniéncia é ndo a do agente que
Ihe serve de 6rgdo, mas da organizacdo como conjunto de normas e valores. Mesmo quando se
admite algum julgamento subjetivo, 0 objetivo deve ser sempre a finalidade legal e néo a
conveniéncia da autoridade (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 399/400).

Quando o Poder Publico edita um ato administrativo, um decreto, por exemplo, ndo o

faz por “vontade pessoal” ou por “mera conveniéncia”. Talvez o agente que produza o ato

8 possivel no sentido “fatico” niio necessariamente como sendo admissivel juridicamente.
9 entenda-se “lei”, neste caso, como sindnimo de “direito”.

228



também tenha motivagdes dessa natureza, mas a atuacdo em si deve estar de acordo com a lei,
0 interesse publico e a conveniéncia da Administracdo, ou havera nulidade por desrespeito a
impessoalidade, por exemplo. A producao de atos administrativos, dentro das “balizas legais”,
ocorre ndo de forma “volitiva”, como uma manifestacdo de vontade usual, mas atraves de
processos de sopesamento de principios, direitos, valores, interesses que o Poder Publico tenha
o dever ndo s6 de respeitar, mas de promover®°,

E esse constante sopesamento que caracteriza a atuacdo administrativa dita
discricionéria. Qualquer ato dito discricionario € precedido de analise sobre o custo-beneficio
de determinada linha de acdo em detrimento de outra, analise essa que deve ser'! pautada por
principios, enquanto espécies normativas dotadas de forca cogente. Tal operacdo, feita
subjetivamente pela autoridade administrativa competente, € legitimada democraticamente pela
divisdo de competéncias estabelecida na Constituicéo.

E justamente essa dindmica decisoria que torna mais complexo o controle externo de
atos administrativos a luz do principio democratico. O ordenamento juridico, de forma expressa
na Constituicdo, na legislacdo infraconstitucional ou implicitamente conforme art. 5°, §82° da
carta magna, abarca toda uma sorte de principios, cuja observancia é dever do Administrador
Publico. Dificilmente um ato devidamente planejado, elaborado e fundamentado ndo tem base
no sopesamento de principios constitucionais. Se o controle (incluindo o judicial) deve, por
definicdo, comparar o ato produzido com um standard idealizado e este deve ter em conta 0s
principios aplicaveis, inevitavelmente ha o risco de que juizos de ponderacdo venham a ser
refeitos, de forma expressa ou subconsciente.

N&o se trata, aqui, de constatar a inobservancia, em absoluto, de um principio
especifico incidente no caso. Um decreto que claramente viole o principio da publicidade, que
ndo o tenha considerado no sopesamento feito para edicdo do ato, pode eventualmente ser

derrubado a luz da forca cogente dos principios*?. Entretanto, em tal caso, a publicidade, de

10 Quanto a isso, dizem Egon Bockmann e Paula Pereira (2018, p. 260) que: “Ou seja, tudo o quanto afirmado para
0s juizes na atividade de interpretacdo e aplicacdo do Direito é replicavel para todas as autoridades publicas
responsaveis pelas decisdes nos processos publicos. Ndo ha diferenca digna de nota que afaste tais premissas da
atividade do gestor publico. Quando se aborda as responsabilidades, limites e poderes dos juizes na atividade de
interpretacdo e aplicacdo do Direito na resolugdo de casos, na verdade, se deve abordar a figura do decisor publico
(ou autoridade publica decisoria). Mais do que isso: tais deveres se acentuam, eis que a Administracdo Publica
aplica o Direito a todos os casos concretos que Ihe sdo postos a exame (independentemente de iniciativa de terceiros
e mesmo na auséncia de litigiosidade). A competéncia deciséria cometida a 6érgdos e entidades publicos é
‘irrenunciavel’, para aqui nos valemos do art. 11 da Lei n® 9.784/1999.”.

1 énfase na expressdo “deve ser”. Nio se esta a vender a tese de que todo sopesamento feito efetivamente ¢ pautado
por “interesses nobres”. Inclusive, a ndo relagdo de uma decisdo com algum principio pode, justamente, ensejar
controle judicial sem que disso se extraia a conclusdo de malferimento da separacdo dos poderes.

12 Sabe-se que existe um abismo entre admitir teoricamente a possibilidade de impugnacéo de atos apenas se um
principio for totalmente desconsiderado e a pratica de decisdes judiciais que irdo entender ser esse 0 seu caso
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forma andmala, ¢ aplicada no modo “tudo ou nada” (foi considerada ou ndo, sendo irrelevante
“como” foi considerada).

Nesse caso, 0 controle ndo incide sobre o ato em si, mas sobre a atuacdo da
administracdo. Ele busca verificar se ela deu atendimento ao seu dever de “ter em
considera¢do”, na medida do que se mostrar viavel, os principios aplicaveis no caso concreto.
Se determinado principio, de aplicacdo cogente no caso, foi desconsiderado na confeccéo do
ato, conforme atestado da leitura do respectivo procedimento administrativo ou de sua
fundamentacao, e este acaba por viola-lo, nega-lo frontalmente, é possivel que incida o controle
judicial sem que se cogite de repeticéo de processos de sopesamentos feitos pela Administracao.

Da mesma forma, também néo é objeto de analise’® eventual sopesamento judicial
feito em situacdo concreta para um ato normativo emanado da administracdo em abstrato. Nesse
caso, ndo ha propriamente a repeticdo do mesmo juizo de proporcionalidade, ja que o
sopesamento feito pela Administragdo considera a realidade “global”, enquanto o judicial tem
em vista realidades do caso concreto que, muitas vezes, ndo foram (nem poderiam) ser
antevistas na elaboracdo da norma. Ignorando-se, por ora, a possibilidade de que a exce¢do do
caso concreto vire “jurisprudéncia” e ganhe carater abstrato, os juizos de sopesamento em
questdo sdo, a priori, distintos entre si.

Retomando a questdo, o que se busca verificar € a compatibilidade com o principio
democrético e a separacdo de poderes adotados pela Constituicdo Federal de 1988 da repeticao
de juizos de sopesamento. No caso, a Administracdo edita um ato de efeitos abstratos ou
concretos, a partir de regular sopesamento fundamentado, e o Judiciario, ao fazer controle com
mesma abrangéncia (controle abstrato para atos abstratos e concreto para atos concretos) faz
seu préprio sopesamento e, havendo divergéncia de resultados, “impde” seu entendimento
como palavra final. Tal forma de proceder respeita a separagdo de poderes?

Na doutrina administrativista, é bastante comum ver a constatacdo de que o mérito

administrativo € insindicavel ou que apenas os elementos vinculados de um ato administrativo

guando isso ndo corresponde a realidade. A desconsideracdo do principio implica a sua auséncia na equagéo e nao
a sua superagdo por outro (este caso ja resulta de um sopesamento). A afericdo da presenga de um determinado
principio no sopesamento feito pela Administracdo se dd muito mais na andlise do procedimento administrativo
que culminou na sua edicdo do que propriamente do ato em si. Entretanto, como essa discussdo transborda os
objetivos deste trabalho, restringir-se-a a constatacéo teorica dessa possibilidade.

13 Registre-se que nao se esta a defender que os dois casos especificos citados acima, de constatacdo por subsuncéo
de desconsideracdo de principio aplicavel ou de sopesamento em concreto de norma feita em abstrato, sdo
admissiveis ou ndo. Trata-se, apenas, de delinear 0 que ndo estd incluido na analise a ser feita. Cabe pontuar,
entretanto, que ambas as praticas tendem a constituir, se for o caso, ameagas menores ao principio democratico do
que a repeticdo plena de juizos de sopesamento, significando que, se esta for admissivel, aquelas tendem a sé-lo
também.
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sdo passiveis de controle, ou ainda que, muito embora possivel a incidéncia de principios para
controle da atuagdo administrativa, ha uma parcela que seria imune a revisitagio®*.

Em todos os casos, vendo-se a “imunidade” de controle de forma mais ampla ou mais
restrita, se entendermos que nao existe “vontade pessoal” na atuacao do Estado (seja porque
ndo existe pessoa fisica “Estado” a ter vontade, seja porque ¢ a vontade da Constituicdo que
condiciona o “presentante” e ndo o inverso), a admissdo de sindicabilidade do sopesamento de
principios ou valores envolvidos em uma determinada situacéo significa ndo restar muito mais
de um ato discricionario que seja realmente da competéncia “independente” da Administracao.
Todo ato administrativo representaria uma “decisdo liminar”, cuja definitividade dependera da
auséncia de derrubada judicial ou por 6rgaos de controle, o que ndo se coaduna com a ideia de
“independéncia” (SANTQOS, 2020, p. 87/88).

Entretanto, a questdo € muito mais tormentosa do que faz transparecer a presente
andlise. A resposta é certamente inconclusiva e depende da postura que se deseja ver do
Judiciario.

Inicialmente, a ideia de sopesamento de principios, enquanto decorréncia da
proporcionalidade, surge como um mecanismo de controle da administracdo, de modo que dizer
que o uso de tal forma de proceder deve ser limitada a Administracdo pode representar um
contrassenso (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 465/466). Ademais, a propria doutrina
de Robert Alexy é explicita ao admitir discricionariedade do legislador apenas se o proprio
processo de ponderacgdo resultar em impasse, raciocinio esse que pode ser estendido para atos
administrativos (ALEXY, 2005, p. 580).

Alem disso, sabe-se de entendimentos da doutrina neoconstitucionalista por uma
revisitacdo da separacdo dos poderes em bases mais dialdgicas e cooperativas, 0 que ndo
necessariamente seria um problema em si, mas que pode legitimar controles mais profundos
caso se veja na intervencgdo do judiciario o inicio de um “dialogo” para producdo de um ato
“melhor” (BARROSO, 2018, p. 125).

Adotando-se uma ou outra corrente de entendimentos acerca do assunto, tem-se por
inegavel, pelo menos, a defensibilidade do entendimento de que o controle judicial do mérito
administrativo'® tem riscos de representar uma violagdo a separacdo dos poderes. Ademais, a
aceitagdo, em sede doutrinaria e jurisprudencial, como uma “regra ndo-escrita”, da constatagao

de que o Judiciario ndo deve adentrar no mérito administrativo a torna, em si, uma “reserva

14 Vide, a guisa de exemplo, a defini¢do de “mérito” contida em BANDEIRA DE MELLO, 2010. p. 38.
15 entendido este como sendo a substituicdo dos juizos de ponderagao feitos pela Administracdo na edicdo do ato
administrativo
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institucional”, o que, como ja visto, ndo necessariamente implicaria em violagdo ao principio
democrético, apesar de ter o potencial de gerar esse resultado.

Basta para prosseguir a constatacdo da violacdo em potencial: se a premissa for de que
a intervencdo no merito administrativo afronta regras ndo-escritas, ha espaco para que se
prossiga com a analise da problematica ora proposta. Se o pressuposto for de possibilidade de
tal analise em qualquer caso, a intervencdo € possivel para defender a democracia ou em
qualquer outro caso. A possibilidade de correcao da primeira corrente € suficiente e € 0 Unico
caso que demanda prosseguimento, pois a segunda, por defini¢do, admite o controle de mérito
para defesa de regras ndo-escritas.

Feitos esses esclarecimentos passa-se a forma como o principio democratico, a luz da
chamada “Democracia Militante” pode servir como fundamento para o controle judicial do

mérito administrativo.

4. ADEMOCRACIAMILITANTE COMO FUNDAMENTO PARA O CONTROLE
JUDICIAL EXCEPCIONAL DO MERITO ADMINISTRATIVO EM DEFESA
DAS INSTITUICOES DEMOCRATICAS.

Ap0s suicidio de Getulio Vargas e a eleicdo de Juscelino Kubitschek a presidéncia do
Brasil, deu-se inicio a intenso periodo de turbuléncia politica. A oposic¢do, liderada por Carlos
Lacerda, impugnava o resultado das elei¢cdes, o que encontrava respaldo em parte da sociedade
e do exército. A pretensdo de desencadear um possivel golpe passou a ser manifestada
expressamente, encontrando apoio do Vice-Presidente Café Filho e do Presidente da Camara,
Carlos Luz.

Em novembro de 1955, o entdo ex-ministro da guerra, Marechal Henrique Lott, obtém
junto ao Senado o impeachment do presidente em exercicio e, no final do mesmo més, ja tendo
retornado ao posto de ministro, isola Café Filho em seu apartamento com tropas do exército e
obtém o seu impeachment, o segundo. Tudo isso finaliza, no dia 24 do mesmo més, com a
decretacdo do Estado de Sitio com aval do congresso nacional, até que finalizada a transicéo de
poder com a posse do novo presidente eleito®®.

Este episddio exemplifica o uso de manobras que em si seriam antidemocréaticas como

meio de impedir solavancos maiores na democracia (contragolpes). Visto em si, a realizacéo de

16 Conforme relato contido no acervo do Centro de Pesquisa e Documentacio de Histdria Contemporanea do Brasil
da Fundacdo Getulio Vargas. Link: http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/henrique-
batista-duffles-teixeira-lott, acesso em 11.04.2021.
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dois impeachments em 15 dias, e isolamento de um presidente com tropas do exército ndo se
mostra como medidas condizentes com as reservas institucionais, quica com a separacao de
poderes. Entretanto, se a alternativa € o desrespeito ao resultado das elei¢fes, a admissibilidade
de tal forma de proceder é ponto que merece alguma reflexdo.

Karl Popper (1974, p. 289/290), na sua Sociedade Aberta e seus Criticos, descreve o
que chama de “paradoxo da tolerancia”. Em suma, argumenta o filésofo que a tolerancia ndo
deve ser ilimitada, ou ela propria estara em risco. Ser tolerante demais com o0s intolerantes
geraria a prevaléncia destes e, com isso, o fim da tolerancia. Na medida em que for inviavel o
didlogo racional como forma de combate a intolerancia, ou seja, se for impossivel combater a
intolerancia sem se utilizar desta prdpria, deve-se reservar o direito de ndo tolerar os
intolerantes, quando isso se mostrar necessario.

O paradoxo da tolerancia pode ser traduzido ao ambito do estudo sobre democracia
pelo chamado principio da “democracia militante” segundo o qual “o regime democratico deve
repelir as praticas tendentes a sua propria supressao” (SOUZA NETO, 2020, p. 295). Afinal, se
0 argumento principal para uma postura passiva do Judiciario € o eventual atentado a
democracia e a separacao dos poderes, essa razdo de agir perderia o sentido se, do outro lado,
estiver, justamente, uma ameaga a esses exatos mesmos valores. Um sistema que, para se
considerar democratico, tolera acdes que levem ao fim da democracia é, no minimo,
autodestrutivo.

Era comum a incidéncia da democracia militante em casos de analise de registro de
partidos politicos ou até de candidaturas, havendo casos histdricos de partidos cujos registros
foram indeferidos por levantarem bandeiras fascistas, nazistas ou antidemocraticas em geral. O
préprio surgimento de tal principio teria se dado no contexto da segunda guerra mundial, em
que Hitler teria utilizado as elei¢cbes democraticas alemés para obter o poder e, entdo, subverter
a prépria democracia (SOUZA NETO, 2020, p. 295/297).

Merece registro o fato de que, em épocas mais recentes, tentativas de uso da
“democracia militante” foram limitadas pelos tribunais. Melhor dizendo, houve uma maior
cautela na invocacdo desse principio, com a imposic¢do de limitagdes jurisprudenciais a sua
incidéncia, até pela sua gravidade (SOUZA NETO, 2020, p. 297/299). Afinal, consiste,
assumidamente, em praticar um ato que, no vacuo, seria “antidemocratico” para combater uma
ameaca ainda maior a democracia.

De qualquer sorte, a premissa logica remanesce. Havendo uma ameaca a democracia
(incluindo a separacéo de poderes) que ndo consegue ser devidamente debelada pelos discursos

e debates democraticos, ndo seria razoavel invocar a necessidade de preservacao da democracia
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como argumento para fundamentar uma atitude claramente atentatoria a essa mesma
democracia. Por agdo ou omissdo, em qualquer dos casos, haverd um atentado a democracia.
Cabe seguir o curso de acéo que gere o menor dano.

Trazendo esse argumento para atos administrativos que violem reservas institucionais
deve-se observar 0 seguinte quadro. Inicialmente, deve-se verificar se o ato em questéo, ao
violar uma reserva institucional, representa alguma limitacdo democratica, ja que, conforme ja
visto, a quebra de regras ndo-escritas implica tentativa de ruptura institucional, o que nédo
necessariamente representa malferimento democratico.

Representando uma efetiva violagdo democratica, faz-se o juizo de ponderacéao
conforme a regra da proporcionalidade, verificando-se a adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito da medida (SILVA, 2010, p. 167/178), apenas no que
concerne ao principio democratico. E possivel que um ato administrativo parta do sopesamento
de uma série de principios: o argumento ora trazido legitima apenas a reanalise da questdo sob
a Otica da democracia e da separacdo dos poderes. Quanto a tais principios, pode o poder
judiciario promover um novo sopesamento e, caso entenda haver desproporcionalidade,
derrubar o ato. Eventual usurpacdo de competéncia que poderia haver com tal forma de proceder
seria “compensada” pela perda democratica que deixaria de ocorrer?’.

Para dar maior concretude ao dito acima, cabe analisar alguns exemplos. No MS
37.097/DF, o ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal Federal, monocraticamente,
suspendeu a nomeacao de diretor da Policia Federal, sob o argumento de que tal ato seria feito
com vistas a “transforma-la” em 6rgdo de inteligéncia da Presidéncia da Republica.

A admissibilidade de adentrar no mérito, no presente caso, partiria de uma série de
premissas. Se uma suposta independéncia da policia federal for da esséncia do arranjo
institucional que caracterize os freios e contrapesos democraticos e se a nomeagao em questdo
tiver forca suficiente para mudar esse estado de coisas ao ponto de representar uma ameaga
significativa a democracia, a derrubada do ato seria cabivel sem que se perquira de atitude
antidemocratica ou antirrepublicana do judiciario. De qualquer forma, a anélise de tais pontos
ja implica em adentrar no mérito do ato.

Outro exemplo similar, mas com desfecho distinto, também pode ser citado. Nos autos
do processo n° 0802019-41.2019.4.05.8103, o juizo da 182 Vara Federal do Ceara suspendeu
nomeacdo de presidente da Fundacdo Palmares, sob a alegacdo de que o nomeado possuia

postura pessoal diametralmente oposta aos fins da Fundacéo e sua condicdo futura de presidente

17 Quanto a admissibilidade do controle judicial para assegurar a participagdo democratica, inclusive quanto as
minorias, vide, por todos, ELY, 1980.

234



de tal entidade poderia violar a equidade, a valorizacdo do negro e a protecdo da cultura afro-
brasileira. Tal decisdo foi mantida em 22 instancia, no Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o
e, por fim, derrubada no Superior Tribunal de Justica, sob os argumentos de que o Judiciario
deveria se abster de manifestacdes quanto a conveniéncia e oportunidade e que manifestacdes
em redes sociais ndo seriam indicativos suficientes de competéncia profissional, ao ponto de
fundamentar decisdes desse género.

Nessa situacdo, o dilema ora tratado também se apresenta. Presumindo que houvesse
comprovacao suficiente de que o posicionamento pessoal do indicado para chefiar a Fundagéo
Palmares era solidamente oposto aos objetivos institucionais da organizagédo e que esta seria
incumbida de fins relacionados a protecdo de interesses minorias negras, € possivel que se
concluisse que a nomeago em questdo representasse um atentado potencial'® & democracia.

Nesse caso, invocar reservas institucionais como argumento para que o Judiciario ndo
entre no mérito da nomeacao soa contraditorio, ja que em ambos 0s polos o valor a ser defendido
é a democracia, ainda que sob oOticas distintas. Seria possivel negar o provimento acaso nao
houvesse provas solidas o bastante desse posicionamento oposto aos fins da fundagédo ou da
relacdo entre os fins desta e a defesa das minorias; ou caso se entendesse que ndo passaria pelo
exame de proporcionalidade em sentido estrito a intervencdo judicial em relacdo a violacao
democrética havida com a nomeacao em questdo. Mas nesses casos ja teria havido a apreciacdo
do mérito, mesmo se o resultado for o indeferimento.

Isso pode ser observado também em outros paises. Ap6s sua derrota nas elei¢Bes de
2016, o governador republicano da Carolina do Norte, nos EUA, nomeou quase mil
funcionarios de sua confianca e o legislativo estadual, majoritariamente republicano, passou a
exigir confirmacdo do Senado para alguns cargos e diminuiu a corte suprema estadual em trés
membros, retirando trés indicagGes do governo seguinte. Em esséncia, 0 governo republicano
(executivo e legislativo) aprovou diversas medidas para limitar a autonomia do governo
seguinte, democrata (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 200/201).

O caso acima é constantemente citado como um exemplo de quebra de reservas
institucionais. Nenhuma das medidas citadas acima, vista no “vacuo”, viola alguma regra
escrita, propriamente. A nomeacdo de funcionarios € medida recorrente e a alteragdo do modo
de funcionamento da corte suprema € possivel. O problema ocorre quando tais medidas séo
utilizadas em conjunto e com a clara finalidade de subverter o resultado legitimo de um processo

democratico, tirando do novo governo autonomia em “retalia¢do”.

18 Sobre a utilizagdo dos principios da prevencéo e da precaucdo para o controle imediato de atos administrativos
com bhase em seus efeitos futuros vide FREITAS, 2009, p. 138-144.
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O uso de mudangas institucionais impessoais para fins “pessoais” (ainda que
partidarios) viola regras ndao-escritas e a extensdo de como isso foi feito representa uma grave
violacio a democracia®®. Nesse tipo de situacio, se a intervengao for menos “antidemocratica”
que a omissdo, deve-se intervir, ainda que na estrita medida do que se mostrar indispensavel.

Feitas essas consideragdes, cabe uma ultima adverténcia. Dizer que juridicamente seria
possivel ao Judiciario entrar no mérito de decisGes de outros poderes que atentem contra
reservas institucionais ndo significa que tal medida sempre devera ocorrer. H4 uma série de
fatores que influenciam a decisdo judicial, em especial da jurisdicdo constitucional ou do
Supremo Tribunal Federal (MELLO, 2013, p. 373/384), e a admissibilidade juridica de uma
intervengdo ndo implica na prudéncia ou eficiéncia de assim fazé-lo.

O chamado Constitucionalismo Abusivo se caracteriza, em especial, por sua
versatilidade (LANDAU, 2013, p. 217). Ha inumeras formas de manipulacdo dos arranjos
institucionais para favorecer um ou outro poder ou interesse e boa parte desses mecanismos nao
sdo suscetiveis de bloqueio por decisdes judiciais. Para a defesa democratica, ndo basta uma
corte ativa, sendo necessario o comprometimento de toda a sociedade com tais valores
(GINSBURG, 2018, p. 245), de modo que estes permeiem as demais instituicdes e
organizaces, todas imbuidas desse mesmo propdsito.

Casos pontuais de violagdes de reservas institucionais, dentro de um ambiente em que
valores democraticos sdo minimamente preservados, podem ser devidamente tratados mediante
intervencdo judicial. Além dos exemplos jé citados, o governo Alvaro Uribe, da Colémbia, em
uma época quando liderancas caudilhas com viés autoritario estavam surgindo na Ameérica
Latina, pleiteou e conseguiu a aprovagdo da segunda reeleigéo, o que foi bloqueado pela corte
suprema, por violacdo democratica em razdo do potencial de captura das instituicGes
(LANDAU, 2013, p. 200/203). A auséncia de novas tentativas ou até de retaliacdo contra a
Corte Suprema fala muito mais sobre a democracia colombiana do que sobre a eficiéncia ou
admissibilidade do controle judicial de mérito em tais casos.

Entretanto, se o contexto é desfavoravel, a atuacdo judicial é inutil, se ndo suicida. O
caso turco é emblematico disso. A suprema corte turca, na década de 90, decidiu banir o
“Islamist Welfare Party”, um partido politico que supostamente violaria o carater secular da
politica do pais. Tal deciséo foi mantida pela Corte Europeia de Direitos Humanos, a partir do
conceito de Democracia Militante. Entendia-se que sua plataforma era religiosa ao ponto de ser

incompativel com o regime democratico.

19 Sobre o potencial destrutivo de instituicdes extrativistas (ndo s6 economicamente, mas sob ponto de vista politico
- patrimonialistas), vide ACEMOGLU; ROBINSON, 2012. p. 356/389.
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Ocorre, entretanto, que tal partido tinha representacdo significativa e fazia parte da
coalizdo majoritaria. Seu banimento gerou partidos sucessores: primeiro o “Virtue Party”,
banido logo apds pela corte suprema, e, apos, o “Justice and Development Party”. Esta Gltima
iteracdo obteve, em elei¢bes, a maioria do parlamento em 2002, 2007 e 2011. Eventualmente
essa maioria foi utilizada, justamente, para alterar a composi¢éo e os poderes da Corte Suprema
(LANDAU, 2013, p. 220/224).

No caso russo, a Corte Constitucional recém-criada proferiu diversas decisdes
garantindo poderes ao Parlamento de influir no governo do entdo presidente Boris Yeltsin. Tais
decisGes seriam, supostamente, respaldadas pelo texto literal da constitui¢cdo, mas, ainda assim,
a discordancia do presidente era intensa. Com o presidente interpretando extensivamente seus
poderes, o Parlamento ndo renunciando a suas atribuicdes de intervencdo e a Corte Suprema
tendo de intermediar esse conflito, a tensdo escalava. Eventualmente, Yeltsin ordenou o
bombardeio do parlamento e fechou a corte suprema, reabrindo-a depois com a nomeagéo de
ministros leais ao presidente. Ao final, a postura ativa da Corte Constitucional em defesa da
democracia resultou na sua propria derrocada (SCHEPELLE, 2014, p. 58/60).

Tais exemplos sdo ilustrativos do Gltimo ponto que se deseja enfatizar neste trabalho.
E juridicamente admissivel que o judiciario adentre o mérito de atos administrativos, quando
tais atos violam reservas institucionais. A defesa da democracia, por suas regras nao-escritas,
pode ser argumento para uma postura judicial mais ativa, caso ndo haja possibilidade de se lidar
com a ameaca a democracia por meios que importem em menor intervencao entre poderes.

Entretanto, a possibilidade juridica de agir dessa forma ndo implica na conveniéncia
politica de assim fazé-lo. A quebra de regras ndo-escritas de um lado incentiva 0 mesmo tipo
de acdo do outro (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 204). O Judiciario é incapaz de parar
totalmente ameacas que estejam calcadas em constitucionalismo abusivo e qualquer tentativa
“heroica” de assim fazé-lo podera implicar em suicidio institucional. A intervencdo pontual, no
caso concreto, para que seja possivel, ndo s sob o aspecto juridico, demanda a existéncia de
um tecido social que valorize a democracia e as instituicdes, sendo esse 0 mecanismo mais

eficiente de defesa de tais valores.

5. CONCLUSAO

O debate sobre democracia retornou a baila recentemente. Movimentos e simbolos
nazifascistas retornam ao noticiario e discursos autoritarios, mesmo sem mudar a esséncia de

muitos regimes democraticos, acaba por esgarca-los em niveis preocupantes (SOUZA NETO,
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2020, p. 28). Vé-se a democracia em crise, demandando salvamento, o que foi agravado pelo
cenario pandémico que, por muito tempo, inviabilizou a mobilizagéo popular.

Ante violagdes democraticas, argumentos de “separacdo de poderes” ou
“insindicabilidade do mérito administrativo” soam como alienigenas. Mesmo sem que se adote
uma viséo da Jurisdi¢do Constitucional como mecanismo de representacao discursiva, ou que
se embarque em uma visdo neoconstitucionalista ou mais ativista do Poder Judiciério, utilizar
o0 arranjo institucional como argumento para impedir sequer a analise de atentados a esse mesmo
arranjo aparenta ser ilégico. A tolerancia ndo deve ser exercida com os intolerantes, quando
assim fazé-lo puder gerar o fim da prépria toleréncia.

Em face de um ato administrativo, de qualquer natureza, que viole regras nao-escritas,
atente contra a democracia enquanto principio, incumbe ao Judiciario apreciar o mérito da
questdo, fazer seu prdprio sopesamento e, se entender que ha restricdo indevida a separacdo dos
poderes ou & democracia, intervir. Tudo isso sem que tal pratica faga do Judiciario o “her6i”
contra violagdes democréaticas. Contra praticas reiteradas de constitucionalismo abusivo, apenas

a conscientizacdo popular oferece protecdo adequada.
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