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Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o 1V Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 09 a 13 de
novembro de 2021, sob o tema geral “Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do
Direito com o apoio da Universidade do Vale do Itgai - UNIVALI. Trata-se da quarta
experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados véao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia
Liberdade de culto, didlogos institucionais e ativismo judicial também estiveram presentes.
Em virtude do momento em que vivemos, os desafios atuais da temética do grupo
relacionados a pandemia da COVID-19 foram também lembrados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

José Everton da Silva



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug

Caio Augusto Souza Lara



JURISTOCRACIA: ORIGENSE IMPACTOSNO CONTEXTO DEMOCRATICO
BRASILEIRO

JURISTOCRACY: ORIGINSAND IMPACTSIN THE BRAZILIAN DEMOCRATIC
CONTEXT

Guilherme Bandeira M enezes
Gina Vidal Marcilio Pompeu

Resumo

O objetivo deste artigo é analisar as raizes e adversidades da juristocracia no Brasil a partir
da visdo de Ran Hirschl. Por meio de uma abordagem tedrico-dedutiva, a metodologia
envolve pesquisa interdisciplinar, com orientacdo na teoria critica, e reiine a utilizagcéo de
técnicas de andlise documental, revisdo bibliogréfica, estatistica e jurisprudencial. Tal estudo,
além de conceituar a juristocracia, busca evidenciar como as elites se utilizam do Judiciario
para preservar sua hegemonia e atender seus interesses. Conclui-se que a juristocracia
representa uma objecao ao fortalecimento da democracia e a separacéo de poderes.

Palavr as-chave: Democracia, Funcdes do estado, Frustragao com o constitucionalismo,
Hegemonia, Juristocracia

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this article is to analyze the roots and adversities of juristocracy in Brazil from the
perspective of Ran Hirschl. Through a theoretical-deductive approach, the methodol ogy
involves interdisciplinary research, guided by critical theory, and combines the use of
document analysis techniques, literature review, statistics and jurisprudence. Such study, in
addition to conceptualizing juristocracy, seeks to show how elites use the Judiciary to
preserve their hegemony and serve their interests. It is concluded that the juristocracy
represents an objection to the strengthening of democracy and the separation of powers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracy, State functions, Frustration with leading
constitutionalism, Hegemony, Juristocracy
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INTRODUCAO

Apds o fim da Segunda Guerra Mundial, as Constituicdes passaram a abrigar os
principios e valores da comunidade que visam reger, com isso as fronteiras entre a moral e o
Direito tornaram-se imprecisas nessa concep¢do. Ao longo do tempo, o processo de
constitucionalizagdo buscou superar a visdo positivista do Direito, pois vérias atrocidades
cometidas até metade do século XX tiveram protecao de leis (VERBICARO, 2019).

Esse movimento constitucional, que trouxe significativa mudanca a ordem juridica, é
sublinhado por uma dogmatica constitucional centrada na dignidade da pessoa humana como
valor juridico supremo. Assim, as Constitui¢des passaram a incluir dimensdes de principios,
de direitos fundamentais e de programas politicos de atuagdo (ROSSI, 2011).

Nessa conjuntura, as Constituicdes de varios paises, inclusive no Brasil,
consolidaram os Tribunais Constitucionais como guardides desses direitos e dos demais
preceitos estabelecidos constitucionalmente. No entanto, vem ocorrendo nos ultimos anos
uma insercdo do Judicidrio em questdes morais, politicas, sociais e econdmicas no que
concerne a assuntos que deveriam ser tratados pelos orgdos legitimados democraticamente.
Isso constitui o que se chama de judicializagdo da politica (BARROSO, 2013).

Nesse cenario de ascensdo do Poder Judiciario, Ran Hirshl, cientista politico
canadense, ao investigar a evolu¢do do constitucionalismo, cria a teoria chamada de tese da
preservacao hegemonica, que procura analisar, de forma sistematica, comparativa e detalhada,
quais seriam as origens da judicializacdo da politica e seus impactos para os governos
democraticos do século 21. Nesse sentido, Hirschl afirma que a judicializagdo da politica
possui peculiaridades em cada local e contexto historico. O autor diverge de outras teorias que
explicam a evolugdo do constitucionalismo, como a evolucionista e a funcionalista. Segundo
Hirschl, a expansdao do Poder Judiciario em questdes politicas se d& por intermédio da
convergéncia de interesses de trés grupos principais: elites politicas, elites econdmicas e elites
judiciais. Sob esse viés, o Poder Majoritario ndo seria contra a ascensdo do Poder Judiciario,
pelo contrario, os representantes eleitos concordariam em ceder espaco ao Judiciario, com o
fito de nao se submeter a temas polémicos que poderiam comprometé-los eleitoralmente. Essa
conjuntura favoreceria os caciques politicos, que preservariam sua hegemonia e controlariam,
de forma indireta, as decisdes politicas, ao terem a competéncia de escolher as pessoas para
compor as Supremas Cortes (HIRSCHL, 2020).

Dessa forma, este artigo tem o objetivo de analisar as raizes e adversidades da

juristocracia no contexto brasileiro a partir da visdo de Ran Hirschl, segundo o qual tal
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estruturacao de poder, mesmo sendo um fendmeno global nos ultimos 40 anos, possui
especificidades em cada local e época. E contempla os seguintes objetivos especificos: a)
observar a participagdo do Poder Judicidrio como fendomeno global; b) analisar as
caracteristicas da ‘juristocracia’; e ¢) verificar as origens e consequéncias da juristocracia no
contexto democratico brasileiro.

A finalidade do trabalho se efetiva por meio de pesquisa qualitativa, a qual utiliza
raciocinios indutivos e dedutivos, bem como técnicas de analise estatistica e jurisprudencial,
além de revisdo bibliografica, a exemplo da obra “Rumo a juristocracia: as origens e
consequéncias do constitucionalismo”, de Ran Hirschl (2020). Também se consultam outros
autores que contribuiram para entender as caracteristicas da judicializa¢do da politica, a quem
interessa tal acontecimento e quais seus possiveis efeitos no Estado Democratico de Direito.

Dessa maneira, a importancia do presente artigo consiste na busca de compreender as
origens e consequéncias da juristocracia na conjuntura brasileira, visto que cada regime
juristocratico, como explicita Ran Hirshl (2020), possui suas especificidades. A investigagao
deseja demonstrar que a Constitui¢ao de 1988, que possui alguns textos vagos e contraditorios
e que amplia a competéncia do STF, promove uma base para a inser¢do do regime
juristocratico e a regulagdo de varios setores da vida em sociedade, o que acaba por criar nos
cidaddos um alto grau de dependéncia material e psicologica do Estado.

Ademais, a ineficiéncia da Administragdo Publica faz com que a populagdo em geral
se descredibilize com os representantes eleitos, o que gera um estimulo a procurar solugdes
em outras instancias, como o Poder Judicidrio, além da busca de um messias politico para
resolver os problemas sociais a curto prazo, em vez de se almejar projetos de Estado que
viabilizem o desenvolvimento da nag¢do ao longo prazo. Nesse contexto, a juristocracia
constitui uma disfungdo do constitucionalismo e gera desequilibrio entre os poderes, que
provoca como principal consequéncia uma conjuntura de ameaca ao bom funcionamento da

democracia.

1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA COMO FENOMENO GLOBAL

Durante os ultimos anos, houve a consolidagdo do constitucionalismo
contemporaneo, o qual constitui um processo de ascensdo do Poder Judiciario. Nesse
contexto, o constitucionalismo contemporaneo, que surge com o fim da Segunda Guerra
Mundial, caracteriza-se por incorporar valores e orientagdes politicas, principalmente no que

toca a promo¢do da dignidade humana e dos direitos fundamentais. As Constituigdes
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contemporaneas, em sua maioria, alicer¢aram os Tribunais Constitucionais como guardides
desses direitos e dos demais preceitos estabelecidos constitucionalmente. Nesse contexto, o
Judicidrio, visto como ‘“guardido da Constituicdo”, tornou-se o poder responsavel por
assegurar o cumprimento dos dispositivos constitucionais pelos demais poderes (KOZICKI;
BARBOZA, 2008).

Sob esse viés, pode-se considerar a expansdo do Poder Judiciario como um marco do
constitucionalismo contemporaneo. Tal ampliacdo deve se limitar a proteger os direitos
fundamentais, resguardar as regras do jogo democratico. Quando os tribunais sdo acionados,
devem respeitar seus limites, sem divergir da teoria da separacao dos poderes. No entanto,
infelizmente, em um contexto global, o Judicidrio, em vérios casos, tem extrapolado as
matérias de sua competéncia, decidindo casos que envolvem questdes culturais, morais ou
sociais. Tal fendmeno é denominado judicializagdo da politica.

Nesse tocante, a judicializagdo da politica € o fendomeno pelo qual questdes politicas,
deliberadas no ambito do Legislativo ou Executivo, passam a ser decididas nas arenas
judiciais a partir de argumentos juridicos. H4 judicializagdo da politica “sempre que os
tribunais, no desempenho normal das suas fungdes, afetam de modo significativo as condi¢des
da agdo politica” (SANTOS, 2003).

E fundamental, nesse sentido, ressaltar que tal fenomeno possui caracteristicas
diversificadas de acordo com as peculiaridades vivenciadas em cada pais. Nao had moldura
inflexivel ou formula genérica capaz de atender a todas as formas existentes de expressao da
judicializagao da politica (VERBICARO, 2019). Nota-se que a judicializagdo da politica, com
singularidades a cada realidade histérica, ¢ um fendmeno empiricamente verificdvel nas
democracias contemporaneas, comumente solidificada sob os argumentos de supremacia
constitucional, a necessitar de um controle judicial das leis a fim de garantir a manutengao de
Estados Democraticos de Direito e de um nucleo de valores e principios que constitui os
direitos fundamentais (ROSSI, 2021).

No cenario social brasileiro, pode-se afirmar que a Constitui¢do de 1988 possibilitou
o surgimento e a consolidacdo do fenomeno da judicializagdo da politica, ao colocar o
Judiciario em um contexto de protagonismo e de visivel ampliagdo de suas responsabilidades
institucionais. Mesmo que no inicio do Estado Social no Brasil (1930) existisse mecanismo de
defesa judicial, os periodos autoritarios limitaram a inser¢do do Judicidrio na esfera politica.
Com isso, o marco da judicializagdo da politica no Brasil é a Constituigdo democratica e

cidada de 1988. Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, existem trés possiveis causas para
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tal fenomeno ocorrer na conjuntura brasileira: a redemocratizacdo, a constitucionalizacao

abrangente e o sistema de controle de constitucionalidade (VERBICARO, 2019).

2 JURISTOCRACIA E A TESE DA PRESERVACAO HEGEMONICA

No contexto do constitucionalismo contemporaneo, tem ocorrido uma expansao do
Poder Judiciario como guardido da Constitui¢do e defensor dos direitos fundamentais e da
democracia, o que constitui um fenomeno global. Nesse sentido, diversas teorias buscam
explicar a evolugdo do constitucionalismo.

Segundo o pensamento de Ran Hirschl, as mudangas que vém acontecendo dentro do
constitucionalismo se ddo principalmente em um contexto de transi¢do do regime democratico
para o regime juristocratico. Nesse diapasdo, juristocracia significa o fendmeno da expansao
crescente do Poder Judiciario e do protagonismo juridico, social e politico de seus juizes, os
quais passam a substituir os Poderes Executivos e Legislativo na resolucdo dos dilemas
coletivos da vida nacional. Por conseguinte, ocupam espacos que antes eram exclusivamente
dominados pelos agentes politicos eleitos pelo povo, os quais passam a perder
progressivamente autonomia institucional e importancia politico-social, ao deflagrar-se um
processo de enfraquecimento lento e gradativo do regime democratico (HIRSCHL, 2020).

No regime juristocratico, questdes dificeis e impactantes que deveriam ser de
responsabilidade do Legislativo ¢ do Executivo sdo resolvidas pelo Poder Judiciario. A
primeira vista, essa delegacdo de poderes parece ser inconveniente para os representantes
eleitos, ja que estes reduzem suas influéncias dos assuntos politicos. Contudo, as elites
politicas ndo se contrapdem a essa delegacdo de poder nem procuram criar divergéncias ou
qualquer tipo de conflito; na verdade, sdo favoraveis a expansao do Poder Judiciario, pois, na
maioria das vezes, tal ampliagao beneficia seus proprios interesses.

Os detentores do poder politico, principalmente os que estdo ameagados
eleitoralmente, podem se beneficiar da expansdo do Poder Judicidrio de varias maneiras.
Primeiro, delegar competéncias para elaboracdo de politicas publicas aos tribunais pode ser,
da perspectiva da elite politica, um meio eficaz para amenizar os custos associados a tomada
de decisdes e evitar assumir a responsabilidade por elas, o que reduz riscos para eles proprios
€ para o aparato institucional dentro do qual operam. Se a delegacdo de poderes pode
aumentar a popularidade ou diminuir a responsabilidade imposta ao politico como resultado
da decisdo politica tomada pelo 6rgao delegatario, tal delegacdo pode ser benéfica ao politico

(HIRSCHL, 2020).
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Nesse tocante, o fortalecimento dos tribunais, na visdo de Hirschl, é resultado de
interacdo estratégica de trés grupos principais: elites politicas ameagadas que procuram
preservar ou aumentar sua hegemonia; elites econdmicas que podem ver a
constitucionalizagdo de certas liberdades econdmicas como meio de promover uma agenda
liberal de privatizagdes, abertura de mercado, desregulacdo econdmica, antiestatismo e
anticoletivismo, visto que em varios paises tais politicas sdo antipopulares, o que faz com que
o Judiciario se torne o mecanismo mais apto para realiza-las; e elites judiciais e cortes
supremas nacionais, que procuram aumentar sua influéncia politica e reputagdo internacional.
A teoria constitucionalista defendida por Hirschl que explica a ascensao do Judiciario no
constitucionalismo contemporaneo ¢ denominada de tese da preservagdo hegemonica
(HIRSCHL, 2020).

Sob esse prisma, tal ideia diverge das teorias evolucionistas e funcionalistas, pois o
autor canadense acredita que os pensamentos mais tradicionais, além de se manterem no
senso comum, ndo analisam as influéncias politicas especificas implicitas, de maneira
comparativa, sistemdtica e detalhada, das mudangas nos Estados Constitucionais de Direito
nos ultimos anos. Hirschl acredita que cada pais possui suas peculiaridades, e ndo é possivel
tirar uma conclusdo generalizada que sirva para todos os paises acerca das origens e dos
impactos da juristocracia (HIRSCHL, 2020).

Esse tipo de preservagdo hegemonica, por meio da constitucionalizagdo de direitos
ou de um Poder Judicial com base em interesses, provavelmente ocorrerd quando a reputacao
publica do Judiciario por profissionalismo, imparcialidade politica e retidao for relativamente
alta; quando os processos de nomeacdo judicial forem controlados em consideravel parte
pelas elites politicas hegemonicas; e quando a jurisprudéncia constitucional dos tribunais
espelhar previsivelmente as preferéncias politicas dessas elites hegemonicas (HIRSCHL,
2020).

No contexto brasileiro, a juristocracia se consolida com a efetivacdo da Constituicao
Federal de 1988. E importante ressaltar, como indicios do regime juristocratico no Brasil, a
legalizacdo do aborto de fetos anencefélicos e o reconhecimento da institui¢do da unido
estavel aos casais homoafetivos, assuntos em que o parlamento se constitui como forum
proprio para tais discussdes. No entanto, os parlamentares desejaram que o Judicidrio tomasse
a decisdo e assumisse o Onus politico da possivel impopularidade que tais escolhas pudessem
ocasionar (BARROSO, 2013).

No caso do aborto de fetos anencefalicos, o acérdao da decisao do STF, publicado

em 2012, permite a interrup¢do da gravidez nesse caso especifico sem precisar de decisdo
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judicial, necessitando apenas do diagndstico médico. De acordo com o relator, ministro Marco
Aurélio Mello, anencefalia e vida sdo termos antitéticos. Nessa conjuntura, segundo pesquisa
Datafolha (2019), 41% dos brasileiros acreditam que o aborto, independentemente da
justificativa, deveria ser proibido. Ademais, a maior parte da populacdo ¢ formada por
catolicos e evangélicos, cujas doutrinas ensinam que tal ato representa algo abominavel e
inaceitavel em qualquer hipotese. Além da questdo do aborto, o reconhecimento em 2011 pelo
STF da unido homoafetiva também se enquadra em um contexto de divergéncias acirradas de
opinides.

Segundo pesquisa organizada pelo Poder 360, 33% da populagdao demonstram ser
contrarios ao casamento gay. De acordo com tais informacdes, confirma-se que tais assuntos
sdo polémicos e poderiam gerar repercussdes negativas aos desempenhos eleitorais dos
parlamentares se fossem decididos no parlamento. Assim, a juristocracia se consolidaria como
refigio dos representantes politicos que veem sua hegemonia ameacada e seu potencial
eleitoral comprometido ao perceber a atuagdao do Judicidrio como mecanismo de preservagao

de poder (BEZERRA, 2013; DATAFOLHA, 2019; BARBOSA, 2021).

3 CAUSAS PECULIARES DA JURISTOCRACIA BRASILEIRA

Sob o prisma das origens da juristocracia, para entender certo modelo juridico,
imprescindivel ¢ identificar a organizagdo social, as relagdes estruturais de poder, os valores,
os interesses que reproduz e para quem serve tal estruturagao de poder. Cada contexto cultural
de época envolve a integracdo de fatores sociais, econdmicos, politicos, juridicos e,
igualmente, um processo ciclico “de emergéncia, desenvolvimento, crise e rupturas”. Assim, ¢
fundamental identificar a realidade da sociedade estudada, suas principais mazelas e seus
valores para buscar entender o modelo juridico inserido nela (WOLKMER, 2001).

A juristocracia € um regime politico que possui suas especificidades em cada local e
época. Como ensina Ran Hirschl, qualquer tentativa de definir exatamente e generalizar sem
examinar as instituicdes e as questdes politicas de cada pais ndo passa de tentativa. No
contexto democratico brasileiro, as principais causas da judicializacdo da politica sdo: a
Constituicdo de 1988, a desconfianga com a classe politica, as crises institucionais e a

dependéncia dos cidaddos para com o Estado.
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3.1 Constituicao de 1988 e STF

A existéncia de uma Constitui¢do democratica, que tenha como objetivo promover o
bem-estar social, como a Constituicdo de 1988, a qual explicita direitos e valores a serem
resguardados pelo Estado e que possam ser invocados em defesa dos individuos e grupos
sociais que se sintam prejudicados pelo descumprimento de seus direitos, ¢ um simbolo a
justificar um Judicidrio capaz de inserir-se na arena politica com a finalidade de assegurar os
nucleos substanciais do texto constitucional, os chamados direitos fundamentais.

Com a efetivagdo da Constituicdo de 1988, a ordem jurisdicional brasileira
apresenta-se com diferentes formas de expressdo legislativa que fazem com que o 6rgao
aplicador do Direito obtenha certa autonomia em face da lei. Sdo eles: os conceitos
indeterminados, as clausulas gerais, os conceitos normativos, os conceitos discricionarios e as
normas programaticas (VERBICARO, 2019). Assim, percebe-se uma diminui¢do do rigor e
da estrita subsuncdo do juiz a conceitos juridicos fixos, conceitos cujo contetido seja
explicitado com seguranga através da interpretagao.

Outrossim, a ampliacdo do espago reservado ao STF, definido pelo art. 102 da
Constitui¢ao, passou a participar da arena politica de resolugdo de conflitos constitucionais
por intermédio do controle de constitucionalidade dos atos normativos. Sob esse prisma,
praticamente qualquer questdo pode ganhar roupagem juridica e ser decidida pela Corte
brasileira. Essa dimensdo da capacidade dos tribunais em efetuar o controle de
constitucionalidade das leis ¢ de fundamental importancia no que se refere a inser¢cdo do
Judicidrio no sistema politico. Trata-se de importante indicador da relevancia atribuida ao
Poder Judiciario no interior do sistema politica de poder. Urge destacar que € notorio que um
dos aspectos centrais do fenomeno da judicializacdo da politica refere-se ao controle de
constitucionalidade, uma vez que, além de inserir o Judiciario em espago de acentuado poder,
coloca-o como guardido da Constituigdo. Além da expansao do poder do STF, a Constituicao,
em seu art. 103, ampliou o rol dos legitimados a propor agdo de inconstitucionalidade, o que
propiciou consideravel acréscimo na importancia do papel efetuado pelo Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2021).

Nessa perspectiva, € explicita a expansdo das hipdteses nas quais os juizes sdo
chamados a valorar autonomamente as normas constitucionais e, por vezes, decidir e agir de
modo semelhante ao legislador. Esse aumento de chances da atuagdo do Judicidrio em
questdes politicas previsto na Constituicdo de 1988, principalmente da Suprema Corte
Constitucional, oferece um cenario propicio a consolidacdo da juristocracia no ordenamento

juridico brasileiro.
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Ademais, os ministros do STF, de acordo com o paragrafo tnico do art. 101 da CF
(BRASIL, 2021), sao nomeados pelo Presidente da Republica apds aprovacdo do Senado
Federal. Nesse contexto, o chefe do Executivo em ambito da Unido e os parlamentares da
situagdo tendem a ndo ser contrarios ao controle de constitucionalidade realizado pelo
Supremo, porque, de certa maneira, podem formar o perfil da Corte de acordo com seus
desejos, ou seja, vao preservar sua hegemonia politica se escolherem ministros que possuem
ideologias semelhantes as suas. Assim, as elites politicas ndo precisardo se submeter a
repercussOes de decisdes delicadas no jogo democratico e os tribunais tendem a decidir de

acordo com os interesses dessas elites politicas.

3.2 Crises institucionais-economicas e descrédito da popula¢io com os politicos

No contexto social brasileiro, verifica-se a incompeténcia dos ultimos governos em
conduzir o pais a uma conjuntura de desenvolvimento sustentdvel. Esse cendrio de crise
econdmica associado a um texto constitucional vago em algumas partes e bem especifico em
outras, contendo contradi¢cdes internas e significativas, especialmente em relagdo aos pré-
compromissos econdmicos, fomenta ainda mais a judicializagdo da politica (VERBICARO,
2019).

Vive-se no pais, na atualidade, uma situacdo de polarizagdo politica e intolerancia na
esfera publica, e ¢ notorio o descontentamento dos cidadaos com os politicos. Segundo
pesquisa do Estaddo (CHADE, 2016), o Brasil possui a populagdo que menos confia nos
politicos dentre as principais economias do mundo. Em um contexto de sucessivos casos de
corrupg¢do de representantes eleitos, de intolerancia e de liderangas expressando ideias
antidemocraticas e alusdes positivas a ditadura militar, ¢ notorio o enfraquecimento das
instituicdes e da democracia. Adicionalmente, em um contexto de pandemia da Covid-19, ¢
notoria a irresponsabilidade de certos governantes com a conducdo da crise, seja por nao
adquirir vacinas, desviar recursos ou ndo fornecer estruturas adequadas a populagdo mais
carente (CHADE, 2016; VERBICARO, 2019).

Outrossim, verifica-se que a populagdo demonstra confiar mais no Judiciario do que
no Executivo e no Legislativo. Esse cenario de crise econdmica, de ma atuacao do Poder
Executivo e Legislativo, de desconfianca da populagdo com os politicos e de consideravel
credibilidade dos cidaddo com o Judiciario consolida a ascensdo de um regime juristocratico

no Brasil (AGENCIA O GLOBO, 2021).
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3.3 Cidadaos e dependéncia do Estado

A Constituicdo de 1988, além de ser marcada por normas vazias, ndo autoexecutaveis
e contraditorias, procura regular varios setores da vida dos cidaddos. A vagueza de certos
textos constitucionais ocasiona o fortalecimento dos poderes do Estado, sejam o Executivo, o
Legislativo ou o Judiciario, que podem, de certa forma, controlar varios cenarios da vida em
sociedade, conceder garantias a grupos sociais sem mencionar de onde serdo tiradas as
receitas para pagar os custos destas. Com essa tonificagdo do Poder Publico com base na
Constituicao de 1988, posto em pratica por um controle estatal amplo, ocorre uma mudanga
psicologica dos cidadaos, em que estes acreditam que todos os problemas sociais que surgem
devem ser resolvidos pelos representantes eleitos ou pelo Judicidrio. Consequentemente, a
liberdade dos cidadaos ¢ cessada ndo de uma vez, mas aos poucos, com o passar de algumas
geragoes, visto a crescente interferéncia estatal na vida das pessoas (HAYEK, 2010).

Sob esse prisma, ¢ importante salientar o pensamento de Tocqueville (2005),
segundo o qual ¢ fundamental para entender a nagdo compreender os habitos, os costumes e
as paixdes dominantes que os habitantes possuem. Nesse sentido, ndo s6 a Constitui¢do
proporciona indicios para compreender o Brasil e fornece aos politicos ampla gama de
competéncias, mas também a tradi¢do dos brasileiros em buscar, por meio da atuagdo estatal,
uma espécie de messias, oriundo da crencga sebastianista. Atualmente, € visivel o tratamento e
a perspectiva que setores da sociedade possuem com candidatos da esquerda ou da direita, ou
até mesmo representantes do Poder Judiciario, haja vista a idolatria que cidaddos possuem
com representantes da Operagdo Lava Jato.

Nesse tocante, ¢ fundamental entender que essa dependéncia constitucional e
psicologica ndo levard o Brasil ao caminho do desenvolvimento sustentdvel e de melhores
indices de capital humano. O Estado, o mercado e a sociedade civil, para alcancar tal objetivo,
ndo se excluem, mas complementam-se. Como evidencia a teoria de Haa-Joon Chang, para a
consolidagdo da revolugdo capitalista e do desenvolvimento econdomico de uma nagdo, ¢é
fundamental que o Estado garanta o cumprimento de direitos sociais e auxilie na inovagao
tecnologica/industrial. No entanto, apesar de sua relevancia, o Estado ndo deve exercer um
controle governamental amplo e sem limites na vida dos cidaddos, tendo em vista a
consequente dependéncia dos cidaddos para com o Poder Publico e a consequente
judicializagdo da politica, o que facilita a aparicdo em cada época de novos “hero6is”, sejam

oriundos do Judiciario ou do Poder Majoritario (CHANG, 2013).
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4 CONSEQUENCIAS DA JURISTOCRACIA NA DEMOCRACIA BRASILEIRA

Sob o prisma do constitucionalismo, um dos alicerces basicos ¢ a teoria da separacao
dos poderes, fundamental para a garantia do Estado Democratico. Nesse contexto, o aumento
da discricionaridade judicial presente no Constitucionalismo pds-Segunda Guerra Mundial, na
interpretacdo da norma constitucional, trouxe desequilibrio institucional. Nota-se que a
crescente judicializa¢do das relagdes sociais, politicas e econdmicas decorreu da progressiva
consolidag¢do dos regimes democraticos, o que, no entanto, pode, contraditoriamente, com o
excesso de intervencionismo, sacrificar o proprio valor democratico que a engendrou e,
consequentemente, a liberdade dos cidadaos.

Na perspectiva da teoria da separagdo dos poderes, ¢ fundamental destacar o
pensamento de Montesquieu, segundo o qual ndo ha liberdade (direito de fazer tudo que as
leis permitem) todas as vezes em que a mesma pessoa ou a mesma corporacao legisla e
executa a0 mesmo tempo ou quando o poder de julgar ndo estd bem distinto e separado do
Legislativo e do Executivo. Com isso, tal filosofo ndo tinha como objetivo prescrever a
separagdo total e irrestrita dos diferentes poderes uns sobre os outros, mas que, quando dois
ou trés poderes, em toda a sua integridade, encontram-se concentrados em um s6 6rgao, os
direitos dos cidaddaos e todos os valores de um governo livre ficam pervertidos
(MONTESQUIEU, 2000).

Assim, cada poder passa a ter, a0 mesmo tempo, um poder ativo e um poder capaz de
controlar a atuagdao dos demais, instaurando-se a ideia de pesos e contrapesos, de alavancas e
de freios, de agdes e reagdes. A juristocracia representaria uma disfun¢do do
Constitucionalismo, pois abala a separacdo dos poderes e compromete valores fundamentais,
como liberdade e limitagdo dos poderes (VERBICARO, 2019).

No contexto do Estado Constitucional contemporaneo, apesar de serem notorias a
ascensdo do regime juristocratico como acontecimento global e as criticas presentes a tal fato,
¢ valido ressaltar a importancia do Judiciario para a democracia. Nesse tocante, a forma de
atuagdo dos juizes e membros de tribunais, sua formagdo especifica e o tipo de discurso que
utilizam s3o aspectos que exigem reflexdo. Nao seria positivo o Judicidrio como instancia
hegemonica, e a interpretagdo constitucional ndo pode se transformar em usurpacdo da fungado
legislativa. Sob esse viés, ¢ necessario cuidado. Uma ocasional agdo contramajoritaria do
Judiciario em defesa dos componentes fundamentais da Constituicdo sera benéfica, e nao
contra a democracia. No restante das ocasides, ou seja, quando ndo estdo em jogo os direitos

fundamentais ou os procedimentos democraticos, juizes e tribunais devem observar as
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preferéncias legitimas feitas pelo legislador, assim como ser simpdticos com o exercicio
razoavel de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes a propria
valoracao politica (BARROSO, 2013).

Dessa maneira, urge destacar e analisar as principais consequéncias da juristocracia a
democracia brasileira. Podem ser citados a ascensdo de um poder ndo eleito, a capacidade

institucional de estruturacdo do Judiciario, a limitacdo do debate ao publico e o efeito

backlash.

4.1 Critica quanto a falta de legitimidade democratica do Judiciario

Quanto a legitimidade, questiona-se acerca do conteido democratico de suas
decisdes, uma vez que, sendo o Poder Judicidrio um poder essencialmente técnico, ndo eleito
pelo povo, carecedor, portanto, de legitimidade democratica e de conformag¢do com o
principio majoritario, nao teria condi¢cdes de decidir e revogar questdes deliberadas e
acertadas em consonancia com os processos democraticos de formacdo da vontade popular.

Juizes e membros dos tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos. Sua investidura ndo
tem o batismo da vontade popular e a conformagao com o principio majoritario. No entanto, é
recorrente o Judicidrio tomar decisdes no lugar de representantes eleitos na conjuntura
brasileira.

Essa pratica de as instancias judiciais sobreporem suas decisdes as dos agentes
politicos eleitos gera aquilo que, em teoria constitucional, foi denominado de dificuldade
contramajoritaria. A jurisdicdo constitucional e a atuacdo expansiva do Judiciario tém
recebido, historicamente, criticas de natureza politica que questionam sua legitimidade
democratica e sua suposta maior eficiéncia na protecdo dos direitos fundamentais
(BARROSO, 2013).

Segundo o pensamento do constitucionalista Jeremy Waldron (2003), ¢ normal que
ocorram divergéncias em sociedades plurais sobre direitos constitucionais e questdes morais
relevantes e polémicas, contexto em que o Estado deve decidir de forma que a lei seja
respeitada. Para o autor, o 6rgdo mais capacitado para solucionar tais desavencas seria o
parlamento, visto que ¢ considerado o 6rgao que de maneira mais latente ¢ capaz de refletir os
desacordos da sociedade marcada pela diversidade, pelo pluralismo cultural, social e
econdmico.

Os parlamentos sdo as instituicdes que refletem verdadeiramente essas realidades
distintas e possuem legitimidade democratica, diferentemente dos tribunais. Assim, o método

majoritario apresenta-se como o mais razoavel para se chegar a uma solug¢do coletiva que
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respeite as distintas vozes em sociedade e eleve o direito de participacao igualitaria dos

individuos (WALDRON, 2003).

4.2 Critica quanto a capacidade estrutural do Judiciario

No tocante a capacidade dos tribunais, uma das consequéncias imediatas da
juristocracia € o estimulo ao mau aproveitamento dos recursos publicos, haja vista que ndo
somente os direitos, mas também as estruturas de poder possuem custos para serem
implementados.

A expansao do Poder Judiciario acarreta como consequéncias inevitaveis mais
despesas, o que pode comprometer ainda mais o contexto fiscal do Brasil, visto que, segundo
o site Auditoria Cidada, em 2020, foi gasto menos de 1% dos recursos da Unido em areas
consideradas essenciais a Justica. Vale ressaltar que em 2020 a Unido pagou cerca de 1,381
trilhdo de reais com despesas relacionadas a juros e amortizacdes da divida publica, fato que
dificulta a consolidagdo dos direitos essenciais a populagcao (FATTORELLI, 2021).

A juristocracia ainda estimula um embate entre os poderes, pois as decisdes judiciais
sdo, constantemente, acusadas de gerar crescentes despesas de custeio, 0 que comprometeria a
politica de ajuste fiscal e de estabilidade monetaria posta em pratica pelo Executivo. Outro
aspecto a ser levado em consideracdo refere-se ao fato de que o crescimento da atuagdo
judicial deve ser acompanhado do aumento dos recursos para atender as respectivas
demandas; caso contrario, o protagonismo judicial resultaria em denegagao de justica e falta

de credibilidade da instituicado (AMARAL, 2001).

4.3 Critica quanto a limita¢do do debate

A juristocracia tem como um de seus principais efeitos a elitizacdo do debate em
questdes sociais € morais, fato que exclui da discussdo os cidaddos que nao possuem
conhecimento juridico especifico. Isso decorre, primordialmente, devido a formagao técnica
do Poder Judiciario, que possui métodos proprios de argumentacdo, ndo acessiveis a maioria
das pessoas. Nesse contexto, institutos como audiéncias publicas, amicus curiae e direito de
propositura de ac¢des diretas por entidades da sociedade civil amenizam, mas ndo acabam essa
adversidade.

Por outro lado, a transferéncia do debate publico para o Judicidrio traz uma dose
excessiva de politizacdo dos tribunais, o que facilita que paixdes e questdes ideologicas se
sobreponham a visdes técnicas, cientificas e racionais. Segundo Jeremy Waldron (2013), a

judicializacdo tende a mudar o foco da discussdo publica, que passa de um ambiente em que
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as razdes podem ser postas de maneira aberta e abrangente, para outro ambiente altamente

técnico e formal, tendo por objeto textos e ideias acerca de interpretagao.

4.4 Efeito backlash

No contexto juristocratico, os tribunais, que expandiram sua influéncia, recebem o
onus de decisdes politicas polémicas. Nesse contexto, suas determinagdes podem gerar um
verdadeiro tumulto diante do Estado Constitucional de Direito. Sob esse viés, mesmo que o
Judiciario represente o poder menos descredibilizado comparado ao Legislativo e ao
Judiciario, aquele vem perdendo sua reputagdo, principalmente o STF. E valido salientar
pesquisa feita pelo Poder 360, em marco de 2021, em que aproximadamente 42% da
populacdo acredita que a atuagdo do Supremo Tribunal Federal seja ruim/péssima (PICKER,
2021).

Assim, devido a juristocracia, surge um ambiente propicio ao fenomeno do backlash,
que também representa uma disfun¢do do constitucionalismo. Sob esse prisma, o backlash,
segundo Cars Sustein (2007), ¢ uma intensa e continua desaprovacdo publica a uma decisdo
judicial que busca retirar sua forca juridica, a qual constitui forma de reagdo a uma decisao
judicial. Ademais de dispor de acentuado teor politico, envolve assuntos considerados
polémicos que ndo usufruem de uma opinido politica consolidada entre a populagao
(SUSTEIN, 2007).

Dessa maneira, o backlash estimula uma tensdo constante entre poderes do Estado e
parcelas da sociedade, que buscam reverter a decisdo tomada pelo tribunal. Um exemplo
evidente seria o caso da legaliza¢do da vaquejada. Nessa perspectiva, o STF, em 2016, julgou
procedente a ADI n°® 4983, proposta pelo Procurador-Geral da Republica contra a Lei n°
15.299/2013 do Estado do Ceard, que regulamentava a vaquejada como pratica desportiva e
cultural no &mbito deste Estado.

O principal fundamento foi o de que o inciso VII do § 1° do artigo 225 da
Constituicao Federal veda as praticas que submetam animais a crueldade, e a vaquejada
resultaria em uma manifestacdo de crueldade, incompativel com os valores constitucionais.
Como consequente resposta a decisao do Supremo Tribunal Federal, o Congresso Nacional,
em 2017, aprovou a Emenda Constitucional n® 96, que acrescentou ao paragrafo 7° do artigo
225 da Constituicdo a permissdo de “praticas desportivas que utilizem animais, desde que
sejam manifestacdes culturais” (LUNARDI, 2020).

Assim, € possivel compreender que o efeito backlash representaria um contra-ataque

de decisdes judiciais polémicas que envolvam questdes politicas, econdmicas, sociais ou
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morais. O backlash, portanto, ¢ uma consequéncia manifesta da judicializacdo da politica e
explicita uma disfun¢do do constitucionalismo por meio de divergéncias ideoldgicas de uma

decisdo tomada pelos tribunais.

CONCLUSAO

Trata-se de um marco no constitucionalismo contemporaneo a ascensdao do Poder
Judiciario. Este exerce fundamental funcdo para o equilibrio democratico, visto que ¢ o
guardido da Constitui¢do em varios paises, com o dever de assegurar o cumprimento dos
direitos fundamentais e proteger as regras do jogo democratico. No entanto, infelizmente, em
véarias ocasides, os tribunais extrapolam seus limites de atuagdo e decidem questdes
meramente politicas, o que ndo se constitui sua caracteristica, pois tais 6rgdos devem ser
técnicos e racionais. O fenomeno de inser¢do do Judicidrio em assuntos que deveriam ser
tratados pelos poderes majoritarios € conhecido como judicializagao da politica.

Sob esse viés, existem teorias juridicas que procuram explicar a evolugdo do
constitucionalismo e a judicializagdo da politica, tais como as teses evolucionistas e
funcionalistas. Ran Hirschl, cientista politico canadense, diverge dessas teses e explica as
mudancas presentes no Estado Constitucional de Direito por intermédio da tese da
preservacdo hegemonica. Tal teoria demonstra a interacdo e a conciliagdo entre trés grupos:
elites politicas, que procuram se afastar de decisdes que poderiam ameagé-las eleitoralmente;
elites econdmicas, que objetivam estabelecer pautas pro-mercado, como privatizagdes e
desregulagdo; e elites judiciais, que querem aumentar seu prestigio e influéncia. Tal uniao de
interesses constitui o regime politico denominado juristocracia. Assim, o regime juristocratico
representaria a ordem vigente em que os juizes decidiriam pautas polémicas e delicadas de
acordo com a ideologia dos politicos e das elites economicas e com o aval destes, o que
facilitaria que os representantes do Poder Majoritario consolidassem sua hegemonia.

Ademais, Hirschl explica que a juristocracia possui especificidades de acordo com
cada contexto histérico e local, o que constitui tentativa de igualar cada regime juristocratico.
Nesse sentido, as origens e consequéncias da inser¢do do Judicidrio na arena politica sdo
peculiares na conjuntura brasileira.

As principais causas da consolidagdo da juristocracia no Brasil sdo: o tipo de
Constituicao adotado, constituido por normas vagas e contraditérias, que fornecem a
possibilidade de um aumento da discricionariedade judicial; a ampliagdo da competéncia do
STF e do rol de legitimados para propor acdes diretas; o ndo cumprimento dos direitos sociais

que deveriam ser assegurados pelos politicos; o grau de dependéncia material e psicologica

107



dos cidadaos para com o Estado; a falta de um projeto de nagdo e a busca incansavel por um
messias politico, ora da esquerda, ora da direita, que resolveria todos os problemas do pais.

Outrossim, a juristocracia representa uma disfun¢do do Estado Constitucional de
Direito, visto que ocasiona um desequilibrio entre os poderes, pois o Judiciario ndo teria
legitimidade democratica para tomar decisdes que deveriam ser determinadas pelos 6rgdos
majoritarios. Nesse sentido, a judicializagdo da politica prejudica a politica economica do
Estado, visto que desvia mais recursos para o Judiciario em vez de destinar mais verbas para a
realizacdo de direitos socias; o Judiciario, ao ser colocado no centro das decisdes politicas,
limita o debate de assuntos sociais, ja que, por ser um oOrgdo técnico e orientado pela
imparcialidade e racionalidade, exclui a maioria das pessoas que ndo possuem conhecimentos
diversos sobre Direito. Segundo Jeremy Waldron, o parlamento seria o setor do Estado
preciso para decidir questdes polémicas que causam divergéncias entre diversos grupos
sociais, uma vez que seria o poder capaz de representar tais agrupamentos € promoveria o
debate na sociedade. Ademais, as decisdes tomadas no regime juristocratico podem causar
embates entre os poderes. Eis a possibilidade de surgir o efeito backlash, que seria uma
espécie de contra-ataque sobre determinada decisdo judicial, o que representaria um conflito
de competéncia entre as fungdes do Estado.

Portanto, apesar de ser um fenomeno global, ¢ possivel constatar que as origens e as
consequéncias da juristocracia sdo Unicas em cada pais. Para procurar propor solucdes, ¢
necessario conhecer os aspectos peculiares que norteiam o sistema juridico de cada nagao,
assim como conhecer as tradigdes, os valores e os preconceitos de cada povo. Desse modo, o
presente artigo conclui que o regime juristocratico representa uma disfuncdo do

constitucionalismo e uma ameaga a democracia.
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