XXIX CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI BALNEARIO CAMBORIU -
SC

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E
DEMOCRACIA |1

ROGERIO LUIZ NERY DA SILVA
DIRAJAIA ESSE PRUNER

DIOGO DE ALMEIDA VIANA DOS SANTOS



Copyright © 2022 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacgao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relacées Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

C755
Constituicdo, teoria constitucional e democracia II [Recurso eletronico on-line] organizagio CONPEDI
Coordenadores: Diogo De Almeida Viana Dos Santos; Dirajaia Esse Pruner; Rogerio Luiz Nery Da Silva.
— Florianopolis: CONPEDI, 2022.
Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-662-8

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes
Tema: Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade ¢ Smart Cities

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Constituigao. 3. Teoria constitucional e
democracia. XXIX Congresso Nacional do CONPEDI Balneario Camboriu - SC (3: 2022: Floriandpolis, Brasil).
CDU: 34

A

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Po6s-Graduagéo em Direito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA 11

Apresentacao

Com muita satisfagdo, apresentamos & comunidade académica os resultados de estudos e
discussdes aprovados para 0 XXIX Congresso Nacional do Conpedi, Balneario Camborit -
SC, realizado entre os dias 07, 08 e 09 de dezembro de 2022, nas instalacbes da Universidade
do Vale do Itagjai (UNIVALI). Esta obra cientifica é destinada a difusdo de temas
contemporaneos, sob a linha estruturante *“Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os frutiferos debates do Grupo de Trabalho “ Constitui¢do, teoria constitucional e democracia
[1” se deram em subgrupos teméticos, com interacbes voltadas a disseminacéo e
aperfeicoamento do conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do
Brasil, no ambito de Programas de Mestrado e Doutorado em Direito e &reas &fins.

Os trabalhos apresentados, que ora compdem este registro, testemunham a utilidade do
compartilhamento e disseminagéo do conhecimento e ideias inovadoras que contribuem para
o0 desenvolvimento da ciéncia juridica e afirmacao dajustica no Brasil, Américas e mundo.
Congratulamos a grande comunidade que compde o Conselho Naciona de Pesguisa e Pos-
Graduac&o em Direito por seu continuo esforco de prover um ambiente e oportunidades de

aprimoramento da academia juridica nacional.

Rogerio Luiz Nery da Silva - Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC) e
Universidade de Rio Verde (UniRV)

Dirgjaia Esse Pruner - Universidade do Vaedo Itgjai (UNIVALI)
Diogo de Almeida Viana dos Santos
Universidade Estadual do Maranh&o - UFMA, e Universidade UNICEUMA

Grupo tematico 1



LEGALIDADE AUTORITARIA E A SUPREMA CORTE DE JUSTICA DA NACAO
ARGENTINA: CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO
CONSTITUCIONALISMO A PARTIR DA SEGUNDA METADE DO SECULO XX.

LEGALIDADE AUTORITARIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO CHILE:
CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO CONSTITUCIONALISMO A
PARTIR DOS ANOS 1990

JUDICIALIZACAO DOS PODERES: A INTERFERENCIA NA HARMONIA E
POSSIVEIS ELEMENTOS CASUISTICOS.

JUNHO E A REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA BRASILEIRA

ARTIGO 142 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA PERMISSAO PARA
INTERVENCAO MILITAR?

DEMOCRACIA E CIDADANIA SAO CONCEITOS CONTRADITORIOS? UMA
ANALISE DECOLONIAL DA PARTICIPACAO POLITICA INDIGENA DESDE A
CONSTITUINTE
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SUPREME FEDERAL COURT: AN INSTITUTION AT THE SERVICE OF THE
DEMOCRATIC STATE OF LAW

Francelino das Chagas Valenca Junior 1

Resumo

A sociedade brasileira, como todas as outras, experimenta um continuo processo de

transformagdo, a impermanéncia € uma das suas caracteristicas, entretanto, um movimento
tem chamado a atencdo de estudiosos, principalmente da ciéncia politica e da ciéncia
juridica, os constantes golpes que vem sendo desferidos contra as institui¢des democréticas, a
ciéncia e o Estado Democrético de Direito. Um dos instrumentos utilizados ganhou uma
dimensdo outrora inimaginada, a reiterada disseminagdo de noticias falsas, as chamadas fake
news, por meio da utilizagdo das redes sociais, notadamente por intermédio de programas de
mensagens utilizados nos aparelhos de telefonia moével, conhecidos como smartphones,

sendo atualmente a preferida ferramenta para esse tipo de expediente. O presente artigo se
debruca sobre o papel da Suprema Corte, a principal instituicdo responsavel pela garantia da
dimensdo substantiva da democracia para além do aspecto puramente formal, em que o

governo da maioria ndo esmaga o direito das minorias e que a manutencao das regras do jogo
democratico, definidas pela Constitui¢do da Republica, sdo rigorosamente observadas.

Palavras-chave: Democracia, Politica, Fake news, Constitui¢do, Suprema corte

Abstract/Resumen/Résumé

Brazilian society, like all others, experiences a continuous process of transformation,
impermanence is one of its characteristics, however, a movement has drawn the attention of
experts, mainly from political science and legal science, the constant blows that has been
launched against democratic institutions, science and the Democratic State of Law. One of
the instruments used has gained a dimension that was previously unimagined, the repeated
dissemination of fake news, the so-called fake news, through the use of social networks,
notably through messaging programs used in mobile telephony devices, known as
smartphones, currently being the preferred tool for this type of work. This article focuses on
the role of the Supreme Court, the main institution responsible for guaranteeing the
substantive dimension of democracy beyond the purely formal aspect, in which the mgjority
government does not crush the rights of minorities and that the maintenance of the rules of
the democracy game, defined by the Constitution of the Republic, are strictly observed.

1 Doutorando em Direito pelo Centro Universitério de Brasilia- UniCEUB.
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1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Brasil tem passado por momentos turbulentos. As elei¢des de 2018
ficaram marcadas pelo retorno de um discurso que imaginavamos ter desaparecido por
completo do seio civilizatério, se é que ainda podemos utilizar essa palavra diante da escalada
de sentimentos que nos esforcavamos por esquecer.

A sociedade brasileira, uma das mais desiguais do mundo (PROGRAMA DAS
NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO, 2019), tendo por uma de suas
qualidades, talvez esta ndo seja a palavra mais adequada, a capacidade de suportar de forma
pacifica, ordeira e resignada as mais diversas agruras, de um momento para o outro, ou melhor,
em uma silenciosa mudanca comportamental retirou dos seus reconditos desejos ndo muito
auspiciosos.

Vimos emergir de um segmento da populagdo postulados até entdo, como poderiamos
dizer, inconcebiveis para as primeiras décadas do século XXI, bandeiras que geracdes anteriores
tinham combatido com esmero, as quais acreditavamos terem sido derrotadas, mas, tal qual o
mofo a esperar o descuido do sol, ficaram latentes e, em um deslize civilizatério romperam o
manto que as encobriam, em pouco tempo passaram a vociferar com veeméncia,
sorrateiramente retornando a tona do convivio de onde tinha sido extirpadas, ou melhor, entrado
em catalepsia. Refiro-me ao retorno em defesa de ideias antagdnicas aos principios adotados
pela nossa Nacdo décadas passadas, por meio do nosso ultimo pacto social, consubstanciado na
Constitui¢do da Republica, algumas das quais ferem de morte o Estado Democratico de Direito
e seus fundamentos.

Vozes dissonantes da maioria, contudo altamente barulhenta, perderam o pudor, a
timidez, passaram a bradar ndo mais as escondidas, apropriaram-se de ferramentas capazes de
dar eco aos seus apelos, notadamente através das midias socias, desenvolveram uma narrativa
desprovida de cientificismo, criaram teorias conspiratdrias, buscaram incautos, espalharam-se
tal qual um virus a contaminar o tecido social, multiplicando-se, buscando novos hospedeiros,
atacando com furia uma das nossas maiores qualidades, o regime politico, a democracia.

Esse atentado ocorre ndo de forma despretensiosa, mas organizada; ndo por
ingenuidade, mas por interesse; Instituicbes passaram a ser constantemente agredidas,
personalidades reconhecidas por trabalhos nas mais diversas areas de atuacdo, postas em
duvida, a ciéncia desacreditada, até a terra deixara de ser redonda para alguns desses ardorosos
autoproclamados defensores da extrema liberdade, embora esta Gltima continua a ser uma das
suas vitimas prediletas. Essas palavras parecem ter sido extraidas de um roteiro de fic¢do, de

um livro de Aldous Huxley ou Philip K. Dick, contudo, infelizmente, tornou-se um dura
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realidade em tempos de fake news! (CARVALHO, 2019, p. 27) negacionismo e terraplanismo
(MARINELI, 2020, p. 1173), por isso escolhemos nos unir aqueles que defendem de forma
intransigente os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos
(CONSTITUICAO FEDERAL).

Os tdpicos a seguir abordam temas que acreditamos ser de extrema relevancia para o
processo democratico, tendo sempre como pardmetro os frutos da Assembleia Nacional
Constituinte instalada em 1987, o momento em que a Nacdao se reuniu para elaborar o principal

documento que passaria a ser a fonte de todo ordenamento juridico brasileiro.

2. ADEMOCRACIA

Em tempos de terriveis ataques ao atual regime politico, faz-se necessario nos socorrer
do conceito etimoldgico de democracia, para tanto escolnemos duas das nove definicdes do
dicionario Michaelis que, em nossa percep¢do, seriam as mais adequadas para o objetivo deste
trabalho, sendo assim, podemos dizer, a democracia é um substantivo feminino que significa:
forma de governo em que a soberania é exercida pelo povo e sistema politico influenciado pela
vontade popular e que tem por obrigacdo distribuir o poder equitativamente entre os cidadaos,
assim como controlar a autoridade de seus representantes (MICHAELIS, 2022). Avangando
ainda um pouco mais, de acordo com Ribeiro, a palavra democracia tem origem grega, onde

demos significa povo e kratos, poder, ou seja, poder do povo (RIBEIRO, 2013).

Comumente, fala-se que a democracia é 0 governo da maioria, notadamente, em
decorréncia do processo eleitoral em que o povo elege seus representantes através do voto
popular para um mandato por tempo determinado, sendo que, por mandamento constitucional,
todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.
Elucidativa a licdo de Barroso ao chamar atencdo para o fator maioria: “a democracia é muito
mais do que a mera expressdo numérica de uma maior quantidade de votos. Para aléem desse
aspecto puramente formal, ela possui uma dimensé&o substantiva, que abrange a preservacgéo de
valores e direitos fundamentais” (BARROSO, 2018, p. 88). Note-se, ndo é suficiente ter a

maioria para haver democracia, devem-se ser observados os direitos e as garantias

1 Adotamos o0 conceito da Dra. Rafiza Luziani Vardo Ribeiro Carvalho, professora da UNB, no sentido de
propaganda politica travestida de noticias que emerge e que preocupa. Os medos aparecem sob a forma de
possiveis crimes contra honra e imagem e pelo favorecimento de ideias e pessoas de maneira unilateral,
transformando o opositor em inimigo.
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fundamentais, caso contrario, poderiamos nos encontrar em um regime ndo democréatico em

caso da ndo observancia da dimensao substantiva.

Para muito além do aspecto formal de ser um governo da maioria, a dimenséao
substantiva da democracia inclui a igualdade, a liberdade e a justica ((BARROSO, 2018, p. 88),
além disso, podemos acrescentar: “mais do que o direito de participagao igualitaria, democracia
significa que os vencidos no processo politico, assim como 0s segmentos minoritarios em geral,
ndo estdo desamparados e entregues a propria sorte” (BARROSO, 2018, p. 88), ou seja, além
da estrita observancia as regras do jogo, ha a protecdo dos grupos minoritarios.

Os valores democraticos, intrinsecos ao nosso ordenamento juridico, ocupa o seu mais
alto grau no positivismo patrio ao ser insculpido na Magna Carta desde o seu preambulo,
guando se afirma que os representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico. Em seguida, no primeiro artigo, dos
principios fundamentais expressamente declara que o Brasil se constitui em Estado
Democréatico de Direito. Britto, ao ser referir sobre a Lei das leis, afirma que nela tudo “é
milimetricamente projetado, é filosoficamente estruturado, é racionalmente formatado para que
a nossa democracia, estrela de cinco pontas, seja uma realidade completa, um corpo vivo,
integrando o nosso cotidiano existencial” (BRITTO, 2008, p. 161). As primeiras linhas do
principal documento juridico brasileiro, promulgado em 05 de outubro de 1988, deixam claros
os caminhos escolhidos e os a serem trilhados pelo povo, sendo a democracia o seu esteio, ndo
satisfeito ainda, no paragrafo Unico do mesmo diploma legal dispGe que todo poder emana do

povo, sendo exercido pelos seus representantes ou diretamente, nos termos da Constituicao.

O esmero com valores caros como a democracia na constitui¢do nao é privilégio nosso,
as constituicdes tém em seu amago os ideias mais elevados de uma sociedade, expressam 0s
sentimentos do seu povo até mesmo quando nado estdo de forma expressa em suas linhas, mas
subjazem em suas entrelinhas. Tomemos por exemplo a constitui¢do norte-americana, “ndo ha
mencdo a democracia, ao Estado de direito e ao controle judicial de constitucionalidade e,
apesar disso, todos esses conceitos sdo onipresentes na teoria juridica e na jurisprudéncia
americanas” (BARROSO, 2012, p.151). Nas democracias modernas, tal qual a energia que
anima o ser humano, chamado por uns de alma, espirito ou simplesmente forca vital, é a

democracia para a Constituicao.
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O principio democratico é sublime, “na esfera dos principios, a centralidade ou a
posicdo mais eminente cabe & democracia. Ela, democracia, a comparecer como a menina dos
olhos ou o principio dos principios da Constituicdo de 1988” (BRITTO, 2008, p. 159). Mais
adiante, o eminente catedratico leciona que tudo o mais € contetido, inclusive um dos valores
mais discutidos na atualidade, a dignidade da pessoa humana, sendo a democracia o valor
continente por exceléncia (BRITTO, 2008, p. 159).

3. 0 SUPREMO GUARDIAO DA CONSTITUICAO

A ascensdo dos discursos de 6dio que vém sendo destilados, diuturnamente, desde o
centro da capital do poder aos rincbes mais longinquos, tem como principal mecanismo de
divulgacdo, como acima mencionado, as redes sociais, notadamente o aplicativo de mensagens
conhecido como Telegram que, segundo a Policia Federal, teria uma vantagem em relacao aos
outros aplicativos de mensagens, pois seria conhecido por ndo cooperar com autoridades
judiciais e policiais de diversos paises, sendo um terreno livre para proliferacdo de diversos
contetidos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022, p.1).

As instituicdes democraticas sdo um dos alvos prediletos das atuais fake News,
notadamente o Supremo Tribunal Federal, porém ndo somente. H4 um claro objetivo nas
mensagens, desacreditar as principais instituicdes responsaveis, direta ou indiretamente, pela
manutenc¢do do regime constitucional democréatico, bem como qualquer voz que se ponha contra
essa grosseira manipulacdo dos fatos, a exemplo dos veiculos de comunicacdo. Estes Gltimos,
por sinal, tém sido alvo de diversas investidas, tendo inclusive seus jornalistas sido vitimas de

agressoes verbais e fisicas.

De acordo com Maria José Braga, presidente da Federacdo Nacional de Jornalistas, “o
numero de agressdes a jornalistas e a veiculos de comunica¢do manteve-se nas alturas em 2021
e, pelo segundo ano consecutivo, foi 0 maior desde que a série historica comecou a ser feita na
década de 1990” (FEDERACAO NACIONAL DOS JORNALISTAS, 2022), os nimeros
apresentados s@o alarmantes, no ano de 2021 foram 430 casos ao todo, sendo 26 casos de
agressdo fisica, 8 casos de violéncia contra a organizagdo dos trabalhadores/sindical, 4
atentados e 1 assassinato! Como podemos constatar, defender a democracia ndo tem sido tarefa

das mais faceis.

Ao falar sobre instituicBes direta ou indiretamente responsaveis pela manutencéo da

democracia, ndo estamos afirmando que este regime seria uma opcdo, pelo contrério, é um
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dever, um imperativo constitucional. Segundo o professor Ayres Britto, ao fazer referéncia
sobre os Poderes constitucionais previstos no artigo 2° da Constitui¢do “sao trés os Poderes da
Unido, independentes e harménicos entre si (0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario), a
Constituicao esta dizendo: os Poderes existem para, inspirados nas normas base, concretizarem
as normas-fim.” (BRITTO, 2008, p. 161), ou seja, além de uma finalidade institucional, é
imperioso que exista uma harmonia entre 0s mesmos com vistas, sobremaneira, a manutengéo

do regime democrético.

O Estado Democratico de Direito foi fruto de um pacto social, instituido apds longos
anos de regime ditatorial onde, até entdo, estdvamos sob a égide de uma Constituicdo outorgada
em 19692 em que alguns direitos existiam apenas formalmente. Ao discorrer em um dos seus
escritos académicos sobre esse periodo Barroso esclarece com extrema agudeza: “a
Constituicdo, nesse contexto tornava-se uma mistificacdo, um instrumento de dominacao
ideologica, repleta de promessas que ndo seriam honradas. Nela se buscava, ndo o caminho,
mas o desvio; ndo a verdade, mas o disfarce” (BARROSO, 2018, p. 91). Suplantado esse
tenebroso periodo da nossa historia, a nova Carta Magna primou por ter entre os seus valores

supremos a liberdade, a igualdade e a justica.

Para que os principios albergados pela Constituicdo ndo fossem apenas meras letras
escritas em uma folha de papel, desprovidas de efetividade ou apenas uma belissima carta de
intencdes, fez-se necessario prover a sociedade de instrumentos eficazes para a consecucao dos
objetivos vislumbrados pelos constituintes, a nossa frente tinhamos inimeros desafios a serem
transpostos, infinitas possibilidades, como bem expressou o poeta espanhol Anténio Machado
(ESCRITAS, 2022) ao falar sobre o futuro, “caminhante, ndo h& caminho, o caminho se faz ao
andar.” Deu-se, entdo, o primeiros passo. Hoje ja se passaram mais de trés décadas desde o

debut do novo texto

Ao elaborarem a nova Carta, 0s constituintes atribuiram a competéncia comum a
Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios de zelar pela guarda da Constituicdo,
das leis e das instituicdes democraticas e confiaram ao Poder Judiciario, mais precisamente, ao
Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituicdo. Segundo Barroso, “Os primeiros anos de
vigéncia da Constituicdo de 1988 envolveram o esforgo da teoria constitucional para que o

Judiciario assumisse 0 seu papel e desse concretizacdo efetiva aos principios, regras e direitos

2 Em relagéo ao fato de ter havido uma constituicdo em 1969, ha um debate se ndo seria apenas uma emenda
apesar da ampla e substancial modificag¢do no texto constitucional.

191



inscritos na Constitui¢ao” (BARROSO, 2018, p. 91). Note-se, ndo foi automatico o abarcar do
papel constitucional do Judicirio, foi necessario um esforco para a sua concretizagdo. Ainda
segundo Barroso, existem duas grandes linhas que justificam o papel dos tribunais
constitucionais: i) ter as suas raizes na soberania popular e na separacdo dos Poderes; ii) a
preservacao das condigdes essenciais de funcionamento do Estado democratico (BARROSO,
2018, p. 230).

Os direitos e garantias fundamentais consagrados na chamada Constituicdo Cidada e
0 papel atribuido ao Poder Judiciario, em uma sociedade caracterizada pelo tardio e incipiente
Estado de bem-estar social, culminou uma crescente demanda para que este Poder se
manifestassem de forma mais recorrente em assuntos que envolvessem direitos e garantais
fundamentais, “o compromisso constitucional com os direitos fundamentais tem uma dimensao
de realidade, a saber: que as pessoas efetivamente tenham seus direitos garantidos, protegidos
e promovidos no dia a dia” (BARCELLOS, 2018, p. 59). Diferentemente do que ocorrera no
periodo de vigéncia da outorgada Constituicdo de 69, o Poder Judiciario passou a ser um
jogador de grande peso. “No Brasil, sob a vigéncia da Constituigdo de 1988, o Judiciario,
paulatinamente, deixou de ser um departamento técnico especializado do governo para se tornar
um verdadeiro poder politico” (BARROSO, 2018, p. 94). Fora dado 0 passo para 0 que seria

chamado, no futuro, de ativismo judicial.
4. 0 SUPREMO COMO GUARDIAO DA DEMOCRACIA

A ascensdo do Poder Judiciario nas Ultimas décadas € notdria, diversos foram o0s
motivos que contribuiram para um maior protagonismo do judiciario, entre os quais
destacamos: a faléncia do antigo regime ditatorial e a sua transi¢do para a forma republicana,
sistema representativo e regime democratico; a instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte
para a elaboracdo da Carta que seria conhecida, entre outros nomes, por Constituicdo Cidada
em face dos diversos dispositivos que foram introduzidos para a consecugdo de um, embora
tardio, Estado de bem-estar social; a centralidade dos principios, direitos e garantias

fundamentais; a judicializacao da politica.

Com o fim da antiga forma de governo, a efervescéncia cultural se alastrou pelas ruas,
0s contidos gritos de liberdade ecoaram, a democracia foi a palavra de ordem. Nas palavras do

poeta, Deus fora convidado a “olhar, ver de perto uma cidade a cantar a evolucdo da liberdade
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(HOLANDA, 1980), operou-se uma significativa mudanca na estrutura politica, social e, por

que ndo dizer, também, juridica.

O desabrochar de um novo tempo, especialmente as novas concepgdes e o novel
patamar alcado pelos principios e direitos fundamentais fomentaram nas ultimas décadas uma
consideravel mudanca na dogmatica juridica brasileira em que a discussdo, 0s estudos,
voltaram-se “para a expansao ¢ da eficacia juridica e da efetividade da Constituigdo como um
todo e dos direitos fundamentais de forma especifica” (BARCELLOS, 2018, p. 56). A
ampliacdo da efetividade das normas constitucionais teve com efeito, como ndo poderia ser
diferente, um fortalecimento da principal instituicdo responsavel pela guarda do novo pacto
social materializado juridicamente, o Supremo Tribunal Federal. Podemos agregar ainda, a
assungdo de novas atribuigdes que Ihe foram conferidas, bem como de novos institutos

responsaveis pela efetividade da manutencdo do novo regime politico.

E importante frisar, ha uma preponderancia da concepcio na dogmatica juridica “de
que os direitos fundamentais integram o proprio conceito de democracia, na medida em que sdo
pressupostos para a participacdo dos cidaddos, como pessoas livres e iguais, no projeto de
autogoverno coletivo que é o regime democratico” (BARROSO, 2019, p. 502). O regime
democratico, por sua vez, necessita de instrumentos necessarios a sua efetivacdo e manutencéo,

caso contrario, tornar-se-ia uma mera abstracao.

Nesse diapasdo, nao poderiamos afirmar ser um processo exclusivo do direito
brasileiro, porém uma exigéncia do avanco democratico materializado nas diversas
constituicbes em vigor mundo afora em que sdo desempenhados dois pontos cruciais, a saber:
o0 primeiro, “de condensar os valores politicos nucleares da sociedade, 0s consensos minimos
quanto a suas institui¢cdes e quanto aos direitos fundamentais nela consagrados” (BARROSO,
2018, p. 54), ressalte-se que consenso minimo n&do pressupdem unanimidade; o segundo, “de
disciplinar o processo politico democrético, propiciando o governo da maioria, a participagdo
da minoria e a alternancia no poder” (BARROSO, 2018, p. 54). Sem embargos, salta-se aos
olhos a importéancia da garantia do processo democratico que inclui, sem sombra de davida,
mecanismos para se evitar a comumente chamada ditadura da maioria, bem como para garantir
a manutencdo da indispensavel e benfazeja alternancia de poder, uma das grandes qualidades a

caracterizar o regime democratico que ndo se exaure em si.
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Uma das caracteristicas do Estado de Direito Democratico é garantir a participacao de
seus cidaddo no governo, nada mais odioso do que um regime que impede 0 acesso dos
integrantes das civitas ao debate publico em suas diversas formas de participacéo, portanto, nao
¢ ato benemérito de qualquer governante estender ao povo parcela do poder politico, pelo
contrério. A soberania ndo é atributo de que fora eleito para um mandato com tempo
determinado, mas do povo que o exerce ndo apenas de forma indireta, quando necessario,

também de forma direta.

E fato que ainda somos um pais de renda média, em um quase eterno estado de
desenvolvimento, com muitos desafios a serem superados dos quais a formacédo educacional
seria um deles, sem contar que ainda ndo atingimos um dos objetivos da Republica, o de
erradicar a pobreza e a marginalizagdo. Entretanto a todos deve ser garantido o direito
constitucional de participacdo politica e pressupdem também “nos direitos de votar, concorrer
aos cargos publicos, ser membro de associag6es politicas, fazer parte de movimentos sociais e,
particularmente, o direito as condigdes necessarias para participar do debate publico”
(BARROSO, 2012, p. 170), ou seja, ampla participacdo sem que alguém se arvore no direito de

bradar ser benevolente ao “permitir” o pleno exercicio da cidadania.

Para muito além de questdes meramente corporativistas, ndo estamos afirmando que
estas ndo existem, muito menos que ndo desempenham uma significativa relevancia nas
estruturas de poder herdadas de um Estado marcado por forte influéncia patrimonialista de
origem portuguesa, o papel atribuido as Supremas Cortes deve estar acima dessas discussées
de menor envergadura. “O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa continental,
a partir do final da Il Guerra Mundial. Até entdo, vigorava um modelo identificado, por vezes,
como Estado legislativo de direito” (BARROSO, 2018, p. 43) em que as normas constitucionais
ndo tinham aplicabilidade imediata, ficando a mercé do legislador ou do administrador, ou seja,
a Constituicdo era essencialmente um documento politico carente de instrumentos de maior
efetividade (BARROSO, 2018, p. 43).

Em uma concepcdo de Estado, ainda mais quando este tem a qualidade de ser
democréatico, podemos afirmar: “um poder Judiciario independente e forte ¢ um importante
fator de preservagdo das instituigdes democraticas e dos direitos fundamentais.” (BARROSO,
2018, p. 94). Seria dificil, talvez impossivel, conceber em um simples exercicio de abstragdo,
um poder Judiciario débil e subserviente e uma democracia plena, pelo contrario, o exemplo

das democracias mais avancadas demonstram o oposto, hd um correlacdo positiva entre a
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independéncia do poder Judiciario e o fortalecimento da democracia, o enfraquecimento do
primeiro, forgosamente, corréi as bases deste ultimo, podendo ser, quando ocorre, uma
estratégia para o enfraquecimento dos direitos e garantias individuais, sendo um dos primeiro
passos para a implantacdo de um possivel e terrivel regime ditatorial cuja a sombra, de tempos
em tempos, paira sobre os regimes democraticos, notadamente nos que tém no seu DNA a
tendéncia para o golpismo, a exemplo do Brasil com forte inclinacdo para posturas totalitarias
e mudancas da regra do jogo para o favorecimento daqueles que se apaixonam perdidamente
pelo poder e levam as Ultimas consequéncias o projeto de um grupo em detrimento do projeto
de nagéo.

O Brasil sempre fora o pais do golpe de Estado, da quartelada, das mudancas

autoritarias das regras do jogo. Desde que Floriano Peixoto deixou de convocar

eleigdes presidenciais, ao suceder a Deodoro da Fonseca, até a Emenda Constitucional

n° 1/1969, quando os ministros militares impediram a posse do Vice-presidente Pedro
Aleixo, o golpismo foi uma maldigéo da Republica. (BARROSO, 2018, p. 42)

Essa € uma heranca historica que ndo devemos esquecer, a qual ndo podemos adjetivar
como salutar, no maximo, para alguns poucos defensores desse odioso modelo de intervencéo,
um mal necessario no processo de amadurecimento da sociedade e das instituicOes
democraticas, se bem que devemos nos indagar profundamente se existiu, de fato, algum mal
necessario ou se eles deveriam ou poderiam ter sido evitados a todo custo, levando-se em
consideracdo o manejo de mecanismos postos a disposi¢do do povo, detentor da soberania, para
por fim aos primeiros sinais de fumaca do que poderia se tornar um fogo incandescente a ruir

os alicerces democraticos.
5. A POLITICA - INSTRUMENTO ESSENCIAL PARA A DEMOCRACIA

O ser humano é um animal gregario, a semelhanca de outros seres vivos, como por
exemplo as abelhas ou as formigas, tem por natureza a necessidade de viver de maneira coletiva,
ou seja, em sociedade. aliés, a propria manutencao e perpetuacao da espécie nos impele a buscar
refugio nos nossos semelhantes. Essa caracteristica da raga humana nos levou a desenvolver
ferramentas necessarias ao aprimoramento da vida em sociedade e, por consequéncia, 0
desenvolvimento do conhecimento cientifico em sua mais variadas formas de manifestag&o.
N&o chegamos até aqui por mera obra do acaso, somos resultado de infindaveis processos, desde
a selecdo natural ao aprimoramento de técnicas, em primeiro momento rudimentares que foram
se tornando complexas juntamente com o desenvolvimento do intelecto e, principalmente, da

razao.
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A imperiosa necessidade de existéncia ao nos impulsionar para a vida coletiva,
contribuiu incisivamente para a criagdo e o aprimoramento das instituicdes politicas, j& que “o
homem €, por natureza, um ser vivo politico. Aquele que, por natureza e nao por acaso, nao
tiver cidade, sera um ser decaido ou sobre-humano, tal como o0 home condenado por Homero
como ‘sem familia, nem lei, nem lar” (ARISTOTELES, 1998, p. 53). A vida na cidade,
entendendo esta como a vida em sociedade, € a principal forma para que possamos atingir a
plenitude da existéncia, a ndo ser que queiramos nos tornar um ermitdo, modus vivente um
pouco dificil, para ndo dizer quase impossivel, para a maioria das pessoas. Em decorréncia do
gregario impulso intrinseco, as cidades foram erigidas e a politica desabrochou como ciéncia,

permeando as relagdes humanas e as institui¢oes.

No livro Politica, o estagirita ao discorrer séculos atras sobre a vida em sociedade,
afirma: “a cidade equilibrada ndo é obra do acaso, mas do conhecimento e da vontade. Uma
cidade é equilibrada quando os cidaddos que participam no seu governo também sdo
equilibrados” (ARISTOTELES, 1998, p. 531). Observe-se, o conhecimento é um dos principais
elementos para o desenvolvimento da cidade, o filosofo avanga ainda mais em suas
elucubracGes ao fornecer pistas sobre como manter o equilibrio politico no governo, no caso,
guanto mais cidaddos equilibrados participando, mais sera vista essa qualidade no proprio
governo. Na mesma linha de raciocinio, quando houver um quantitativo razoavel de pessoas
desequilibradas o governo tenderd para um lado da balanca, ocasionado um movimento

tendente a ruptura do centro gravitacional politico.

Em um sistema democratico, uma das formas de buscar o melhor equilibrio possivel
entre as diversas correntes de pensamento existentes nas multiplicidades de concepcdes dos
segmentos sociais é atraves da participacdo politica em suas maltiplas faces, sendo uma delas

por meio da representacdo politica no Parlamento, no caso brasileiro, nos diversos parlamentos.

A participagdo politica como uma das formas do exercicio da soberania do povo, ndo
deve ser desprezada ou, pior, vilanizada. Como disse Churchill, “a democracia ¢ a pior forma
de governo, com excecdo de todas as demais” (CHURCHILL, 1947), até 0 momento os estados
modernos nao implementaram um governo melhor do que o democratico, alias, todas as outras
formas de governo foram extremamente penosas para 0S povos que estavam ou ainda estdo sob

0 Seu jugo.
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No mundo h& um movimento crescente de apatia politica, as novas geragdes
demonstram um certo ceticismo em relagdo ao processo, ha um ndo desprezivel distanciamento
movido por alguns fatores que ndo pretendemos abordar neste artigo, contudo, é fundamental
destacar, foram percebidos por alguns defensores de formas ndo democraticas de governar e
puseram em marcha um perigoso movimento, um deles: a utilizacdo de instrumentos visando
desacreditar por completo a importancia da politica como a melhor forma de solugdo de
conflitos e de obtencdo de resultados visando a plena realizagdo dos anseios da sociedade. “Em
uma democracia, politica é género de primeira necessidade. Seria um equivoco pretender
demoniza-la e, ainda mais, criminaliza-la” (BARROSO, 2018, p. 50), busca-se ir além, os
detratores da democracia d&o sinais de que a demonizagdo seria apenas um dos primeiros

passos.

Alguns outros criticos do regime democratico argumentam que 0 povo ndo teria o
conhecimento, a capacidade necessaria para a escolha de politicos que, de fato, os
representassem, sendo assim deveriam ser conduzidos um pequeno grupo ou apenas um, “0
salvador da patria”, “o iluminado”, que soubesse do que a populacdo necessitaria. Nao faltam
exemplos demonstrando os resultados indesejados da implementacdo desse modelo. “O mundo
e o Brasil viveram experiéncias histéricas devastadoras com tentativas de governar sem politica,
com a ajuda de militares, tecnocratas e da policia politica” (BARROSO, 2018, p. 50). Os
argumentos em defesa de um casta tecnocratica ou do rompimento do processo democréatico
forma h& muito refutados, principalmente com os frutos decorrentes dessas equivocadas formas
de governar. Com o enfraquecimento da participacdo democratica, as finalidades politicas vao
sendo comutadas, o interesse geral da azo ao de pequenas castas, “0s que apenas atendem aos
interesses dos governantes sdo defeituosos e todos eles desviados dos regimes retos. S&o
despdticos, mas a cidade ¢ uma comunidade de homens livres” (ARISTOTELES, 1998, p. 211).
Instala-se o conflito entre os interesses dos detentores do poder e 0s dos que tiveram o seu poder

usurpado, o povo.
6. JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Nos ultimas décadas, temos vivenciado um papel mais atuante das cortes
constitucionais, ora em razdo de uma maior interferéncia em decisdes que deveriam ser decidas
a priori na esfera politica, ora em decorréncia do papel que lhe fora destinado em decorréncia
da constitucionalizacdo do direito iniciado apos a segunda guerra mundial no continente

europeu, notadamente nos paises percussores do fascismo e do nazismo, Italia e Alemanha,
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enquanto no Brasil esse movimento foi mais tardio, sendo imputado ao processo de
redemocratizagao, em especial com o advento do marco constitucional de 1988 (BARROSO,
2018, p. 190).

Apesar de debutar em terras brasileira com um relativo atraso de quatro décadas, esse
movimento foi aos poucos se intensificando no panorama nacional, nos primeiros anos de forma
um pouco timida, talvez pela composicdo mais tradicional da Suprema Corte herdada do
governo militar que aos poucos teve a sua composicédo alterada pelo curso normal, ao longo dos
anos, de novas indicacOes, desta feita, por presidentes eleitos em um lento e atrasado processo

democratico, se comparado as na¢des europeias.

Ao ser paulatinamente modificada a composicao de uma Suprema Corte, contribui-se
para o fenomeno do “processo de expansdo ou retracdo do poder judicial é resultado da
combinacdo de fatos politico-institucionais e atitudes judiciais — mais especificamente, das
preferéncias majoritéarias, em uma dada composicdo do tribunal” (ARGUELHES, 2014, p. 42).
No caso em apreco, esse Novo corpo de juizes trouxe consigo novos pensamentos “sobre quais
sdo as formas adequadas e/ou oportunas de se pronunciar sobre questbes politicas”
(ARGUELHES, 2014, p. 42), erodindo as antigas bases do direito solidificado em uma antiga

estrutura para uma nova base, no caso, erigida sobre o primado da democracia.

O processo de constitucionalizacdo do direito se esparramou e continua a se espalhar
em diversas areas do Estado brasileiro e “repercute sobre os diferentes Poderes estatais. Ao
legislador e ao administrador, impde deveres negativos e positivos de atuacdo, para que
observem os limites e promovam os fins ditados pela Constitui¢do” (BARROSO, 2018, p. 212).
Esse movimento, a cada dia, torna-se mais intenso abarcando setores destinados outrora apenas
a égide das normas infraconstitucionais. Dessa forma, “A constitucionaliza¢do do Direito, por
sua vez, esta associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetdo
material e axiologico se irradia, com forgca normativa, por todo o sistema juridico” (BARROSO,

2018, p. 93) impregnando todo o ordenamento juridico.

Em decorréncia do exposto acima, demandas que eram prioritariamente decididas em
outras areas do conhecimento passaram a buscar guarida no efeito expansivo das normas
constitucionais, dando inicio ao que foi designado como judicializa¢do do direito, ou seja, nas

palavras de Barroso: “questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
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decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario” (BARROSO, 2018, p. 44), acarretando um
deslocamento do poder decisorio adstrito, até aquele momento, as outras esferas.

Em relacdo ao Brasil, existem dois fatores que contribuem sobremaneira para o
fendmeno da judicializagdo “o modelo de constitucionalizagao abrangente e analitica adotado;
e o sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nos, que combina a matriz
americana e matriz europeia” (BARROSO, 2018, p. 47), na primeira qualquer juiz ou tribunal
tem o poder de se pronunciar sobre a validade ou ndo de uma norma no caso concreto, na

segunda podem ser ajuizadas agdes diretas perante a corte suprema (BARROSO, 2018, p. 47).

O fenémeno da judicializacéo, na politica, tem adquirido contornos mais delicados.
Em certa medida, temas exclusivos do Parlamento passaram a ser deslocados dessa esfera de
poder para os tribunais, as decisdes dos eleitos deram espaco para as decisdes dos togados, ao
ponto de a academia passar a utilizar a expressao judicializagdo da politica “para designar a
crescente participacdo judicial, em especial do STF, na decisdo de questBes tipica e
tradicionalmente decididas na esfera de atuacdo dos poderes eleitos” (ARGUELHES, 2014, p.
25), outros utilizam o termo ativismo judicial. Enquanto “na politica, vigoram a soberania
popular e o principio majoritario. O dominio da vontade. No direito, vigora o primado da lei
(the rule of law) e do respeito aos direitos fundamentais” (BARROSO, 2018, p. 56). Em outras
palavras, a soberania popular cede ao primado da lei em questdes que deveriam ser decididas
em primeira mao pelos representantes eleitos, alias, esse foi um dos encargos recebidos quando

do exercido do sufragio universal pelo povo.

Em um dos seus estudos, Arguelhes elenca, referenciando outros juristas, “os fatores
tipicamente utilizados na construcdo de explicacbes para a judicializacdo da politica que
vivenciamos hoje no pais” (ARGUELHES, 2014, p. 25), a saber:

(i) a canalizagdo, para o Judiciario, de expectativas sociais frustradas diante de um
Legislativo e um Executivo insuficientemente responsivos; (ii) o redesenho do
sistema Brasileiro de controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1988,
ampliando ndo apenas o poder de controle do STF, como também os canais pelos
quais diferentes atores politicos e sociais poderiam provocar a atuagdo do Tribunal,
(iii) a “constitucionalizag@o abrangente”, com a ado¢do de um texto constitucional
simultaneamente amplo e detalhado, pavimentando o caminho para que diversas
questdes antes consideradas politicas sejam tratadas como judicializaveis; (iv) o
comportamento estratégico por parte de atores politicos que véem na intervencao
judicial a chance de reverter decises desfavoraveis em arenas decisorias majoritarias,
como o Congresso Nacional; por fim, (v) a crescente consolidacdo da democracia no
pais, que amplifica todos os fatores acima, ao mobilizar a cidadania na busca por
mecanismos para fazer valer seus direitos e fortalecer o judiciario como ator
relativamente independente da atuacdo das forcas politicas do momento
(ARGUELHES, 2014, p. 25).
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As variaveis acima sdo classificadas pelo autor em exdgenas a composicdo do
Supremo Tribunal, em suas palavras “Sao fatores que formam o cenario politico-institucional
que é considerado dado ao tribunal, e sobre o qual, a principio, hd pouco ou nada que 0s
Ministros do STF possam fazer” (ARGUELHES, 2014, p. 26). No caso, ndo haveria alternativa
ao judiciario que, ao ser provocado, ndo teria outra escolha e, por dever de oficio, seria impelido
a solucionar a controvérsia que lhe fora trazida, independente das escolhas individuais dos
membros do tribunal. Nessa perspectiva, a judicializacdo nao seria uma opg¢ao, mas um dever

em que ndo haveria outra escolha sendo cumprir o que preconiza a Constituicdo Federal.

E importante ressaltar um fator intrigante da judicializacdo da politica, o do proprio
Poder Legislativo, quando uma minoria de parlamentares insatisfeita com o desfecho de alguma
decisdo dentro do processo politico, langca mao de sua autonomia, enquanto Poder da Republica,
para se socorrer a um outro, no caso o Poder Judiciario, no intuito de ver sua pretensao satisfeita.

E, mais uma vez, este instado a se pronunciar, devera fazé-lo.
CONSIDERACOES FINAIS

Elaborar um artigo sobre, em nosso modesto ponto de vista, a principal instituicdo
responsavel pelo respeito ao direito das minorias e pela manutencdo das regras do jogo no
regime democréatico nado foi tarefa das mais faceis, embora a primeira vista parecesse ser. Afinal,
estamos vivenciando um momento histérico em que o Supremo Tribunal Federal tem sido o
protagonista nas discussdo sobre temas de relevante interesse da sociedade, em alguns casos,
com mais notoriedade do que o Parlamento em assuntos que deveriam, prioritariamente, ser

debatidos no meio politico.

Alguns dos motivos que impelem o Supremo a se manifestar foram tratados neste
artigo, outros foram deixados de lado em decorréncia do pouco espaco disponivel para esta
producdo académica, uma analise dessa envergadura fatalmente produziria ndo apenas um, mas
diversos livros e, mesmo assim, ndo teriamos a pretensdo de encerramos o tema. Diversos
juristas, alguns citados nesta producdo, tém se dedicado a lancar luz sobre as mudancgas que
estdo ocorrendo no dindmico processo juridico em curso, em especial no tocante ao papel
desempenhado pela Suprema Corte brasileira e sua importancia fundamental como guardia da

Constituicao.

Por fim, aos nos lancar na pesquisa que ora se encerra, diga-se de passagem, apenas

momentaneamente, encontramos mais elementos a nos algar a defender com ainda mais
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conviccdo o papel do direito, enquanto ciéncia juridica, para a defesa dos principios
fundamentais consubstanciados na Carta Magna, afinal: vivemos em um Estado Democréatico

de Direito.
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