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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

Grupo temético 2

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA INSTITUICAO A SERVICO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A CONSTITUICAO COMO CULTURA NA VISAO DE PETER HABERLE:
PLURALISMO E DIVERSIDADE CULTURAL NA MODERNIDADE FRAGMENTADA

A RESPONDABILIDADE DO ESTADO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O PAPEL DAS INSTITUICOES E DA DOUTRINA JURIDICA NA RESISTENCIA A
CONSTITUICAO: O CASO DA TAXA DE JUROS DE 12%

Grupo temético 3
NEOCONSTITUCIONALISMO E NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-

AMERICANO: SISTEMAS COMUNICACIONAIS PLURINACIONAL DA AMERICA
LATINA



O DECISIONISMO DEMOCRATICO COMO INSTRUMENTO DE LEGITIMIDADE
DOSDIREITOS DAS MINORIAS NO BRASIL

MECANISMOS DE COMPREENSAO CONSTITUCIONAL ENTRE O ORIGINALISMO
E O CONSTITUCIONALISMO VIVO

A CONSTITUCIONALIDADE DOS PROTOCOLOS AUTONOMOS E OS DILEMAS DO
DIREITO A CONSULTA PREVIA NO BRASIL

Grupo tematico 4

A REFORMA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E AS RELACOES ENTRE OS
PODERES DA REPUBLICA: UMA ANALISE DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS
APROVADAS DE 2019 A 2022

VETO NA CONSTITUINTE DE 1987-1988: UMA HISTORIA SOBRE RELACAO
ENTRE OS PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO

O MODO DE NOMEACAO DOS MEMBROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
OSRISCOS A IMPARCIALIDADE

A AUSENCIA DE PRAZO PARA O JUiZO DE ADMISSIBILIDADE INICIAL DOS
PEDIDOS DE IMPEACHMENT DO PRESIDENTE DA REPUBLICA COMO ENTRAVE
A CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL

O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E O ELO ENTRE DIREITO E
POLITICA EM PAISES DE MODERNIDADE TARDIA

CONTORNOS TEORICOS DA REGRA DA PONDERACAO COMO PARTE DA
TEORIA DA PROPORCIONALIDADE, NUMA PROPOSTA DE RESOLUCAO DA
COLISAO ENTRE PRINCIPIOS INCIDENTES SOBRE O MESMO CASO CONCRETO



JUNHO E A REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA BRASILEIRA
JUNE AND BRAZILIAN DEMOCRATIC REPRESENTATIVENESS

Aline Seabra Toschi 1

Resumo

A partir dos levantes ocorridos em junho de 2013, alguns temas foram apropriados por
grupos gue se aproveitaram do momento de instabilidade social para inserir pautas politicas,
baseadas no significante vazio de combate a corrupgdo. Essa apropriacdo politica de temas
sociais acabou por estabelecer uma base popular para a defesa e para a institucionalizagcdo
destas pautas, por meio da “voz das ruas’. Foi por meio do fortalecimento e da autorizagéo
representativa dada as massas populares que a representatividade constitucional brasileira se
deturpou, fazendo com que multides se sentissem legitimadas para cobrar decisbes do
Judiciario, mesmo que de forma totalmente adversa a normatividade brasileira. Essa
deturpacdo da representatividade, uma espécie de accountability popularizada, fortalece a
pauta de uma extrema direita que procura desinstitucionalizar e deslegitimar o Poder
Judiciario brasileiro. A accountability popularizada gera a sensacdo de uma

representatividade politica popular sobre o Poder Judiciario, como se a democracia
autorizasse 0 exercicio da jurisdicdo com base na opinido publica e em detrimento da
legalidade estrita. A defesa e fomento desta representatividade deturpada enfraquece a
democracia por pressupor que a legitimidade normativa fica afastada por uma pretensa
representatividade politica popular sobre o Poder Judiciério.

Palavr as-chave: Democracia, Representatividade, V oz das ruas, Accountability, Poder
judiciério

Abstract/Resumen/Résumé

From the uprisings that took place in June 2013, some themes were appropriated by groups
that took advantage of the moment of social instability to insert political agendas, based on
the empty signifier of fighting corruption. This political appropriation of social issues ended
up establishing a popular basis for the defense and institutionalization of these agendas,
through the “voice of the streets’. It was through the strengthening and representative
authorization given to the popular masses that the Brazilian constitutional representation was
distorted, making crowds feel legitimized to demand decisions from the Judiciary, evenif in
atotally adverse way to Brazilian normativity. This distortion of representativeness, akind of
popularized accountability, strengthens the agenda of an extreme right that seeks to
deinstitutionalize and delegitimize the Brazilian Judiciary. Popularized accountability
generates the sensation of popular political representation over the Judiciary, asif democracy

1 Doutoraem Direito pelo UniCEUB, professora universitaria, advogada.
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authorized the exercise of jurisdiction based on public opinion and to the detriment of strict
legality. The defense and promotion of this distorted representation weakens democracy by
presupposing that normative legitimacy is removed by an alleged popular political
representation over the Judiciary.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracy, Representativeness, V oice from the
streets, Accountability, Judicial power
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1.1 Introducéo

O artigo trata da representatividade democrética a partir dos levantes iniciados
em Junho de 2013 e a sua importancia para a democracia brasileira. A metodologia
utilizada foi a bibliografica com a analise qualitativa dos dados obtidos.

Apesar de ndo se poder afirmar que os movimentos populares iniciados em
meados de 2013 foram fomentados por um intuito de ascensdo da extrema direita no
Brasil, pode-se afirmar que as pautas multifacetadas destes movimentos foram
apropriadas por alguns grupos, como 0 Movimento Brasil Livre (MBL) e 0 Vem pra Rua.
Essa apropriacdo politica ajudou nos resultados das eleicdes de 2018 e,
consequentemente, nas praticas degenerativas do Direito e de (des)legitimacdo do Poder
Judiciario®.

Em junho de 2013, varios temas tomaram as ruas que foram desde a melhoria no
transporte pablico, - com 0 movimento passe livre e os vinte centavos, o “ndo” a PEC
372, até o impeachment de Dilma Rousseff. Todos esses temas foram utilizados como
norte de campanha politica e eleitoral em que a base do discurso era 0 combate a

corrupgao®. Pessoas foram as ruas fomentadas por um discurso anticorrupgdo, embora

! Oliveira (2021, online) explica que com a apropriagdo dos temas que foram tratados nos movimentos de
junho de 2013, a ndo aceitagdo dos resultados da elei¢do de 2014, o impeachment de Dilma Rousseff fez
com que uma ideia ndo democratica trabalhada por meio de um slogan, “meu partido ¢ o Brasil”, ajudou a
diminuir a importancia da multiplicidade de partidos politicos no jogo democratico brasileiro. O slogan
“meu partido ¢ o Brasil” foi substituido pelo slogan “Brasil acima de tudo, Deus acima de todos”, o que
demonstra o ideal de se trabalhar politicamente, na esfera de politicas publicas, o carater moral. O ano de
2013 “revela dois aspectos da direita que foram se exacerbando até desembocarem na emergéncia de uma
extrema direita. Um é o aspecto contrario as politicas afirmativas construidas pelos governos petistas, como
a implementagdo de cotas raciais nas universidades e o Programa Bolsa Familia. Do outro lado, um aspecto
contrario as questdes de raca, género e sexualidade que comecaram a ser levantadas justamente neste
periodo. Esses aspectos vao aglutinar dois setores da direita: 0s conservadores e os liberais, proporcionando
a ascensdo da extrema direita, e que é extrema porque esta fora do que seria condizente com uma disputa
democrética [...] com a fissura aberta pelo tamanho da obscuridade que alcangou as Jornadas de Junho, o
PT atacado nas ruas e no Congresso Nacional e a ascensdo de uma direita autoritaria, o campo ficou exposto.
De la para c4, passando pelas elei¢fes presidenciais de 2014 e o impeachment de 2016, o slogan “Meu
partido € o Brasil” transformado pela equipe de Jair Bolsonaro em “Brasil acima de tudo, Deus acima de
todos”, em uma simbologia que pode ser interpretada como a supressdo dos partidos politicos, instrumentos
intrinsecos ao jogo democratico, e a auséncia de diferengas”. Nas Jornadas de Junho de 2013 nascia um
germe de contestar o jogo democratico.

2 Referia-se a uma proposta de emenda constitucional que, apesar de despicienda para alguns juristas,
pretendia incluir no texto constitucional a previsdo de que a investigacdo criminal era atividade privativa
da policia judiciaria e ndo do Ministério Publico. Como o combate a corrupgdo passava pela atuacdo do
Ministério Publico, varias pessoas sairam as ruas pedindo a ndo aprovacdo da PEC 37.

3 Entre os que falavam pelo movimento do passe livre “havia uma notavel percepcio da novidade politica
que se produzia ali, uma inteligéncia flexivel que os levava a ndo se alinhar com nenhuma forca partidaria
e continuar na luta por suas bandeiras e pela legitimidade da ida as ruas. Quando se concluiu a explosdo de
revolta da primeira semana, 0s protestos j& contavam com o0 apoio de quase 80% dos brasileiros. Em uma
unica semana, o pais ficou estatelado”. (AVELAR, 2021, p. 188).
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ndo tivessem conhecimento de todas as pautas, produto daquela apropriacdo politica. No
caso da PEC 37, varios cartazes pelas ruas diziam que a “PEC 37= corrup¢ao” (LEITE,
2015, p. 52).

Esse mecanismo de apropriacdo de pautas relativas as Jornadas de Junho
serviram e foram utilizados como um movimento aglutinador de massas e de formacéo
da “voz das ruas”, que se fortaleceu quando das delacGes premiadas e de denuncias
relacionadas a corrupcdo na Petrobras: “num contexto em que se assistia a ascensdo dos
grupos conservadores, com a intensificacdo do uso das redes sociais para a proliferacdo
de um discurso de 0dio e medo e para a mobilizacdo de massas em ambito nacional,
comecou a ganhar forca e forma a tese do impeachment” (CHICARINO, SEGURADO E
CHAIA, 2021, p. 78-79). Le Bon (1980, p. 62) afirma que quando os “poderes publicos
se deixam pdr em causa e enfraquecer, 0s condutores substituem-nos”, no sentido de que
é possivel relacionar o enfraquecimento do poder estatal com a manipulacdo das
multiddes; quanto mais ausente o estado, maior a forgca dos que formadores da opinido
publica, dos formadores das “vozes das ruas”.

Esse método de fomentar e arregimentar a “voz das ruas”, que ndo foi exclusivo
da Lava Jato®, assegurava o apelo popular, mas tinha pouca ou quase nenhuma
consisténcia juridica. Apesar disso, a metodologia lavajatista de espetacularizar as acdes
relativas as investigacdes e as acdes penais davam sustento e fundamento politico para
que a “voz das ruas” fosse justificada como fonte de direito, como se o sentimento popular

providenciasse capital politico para as decis@es judiciais.

1.2 Junho e a formacao da ‘voz das ruas”

Isso ndo autoriza afirmar que as manifestacdes de junho foram causa Unica da
Operacéo Lava Jato, do impeachment de Dilma Rousseff e da ascensdo da extrema direita
em 2018, mas uma série de fatores que fogem ao objeto desta pesquisa®. Saliente-se que

da mesma forma que se afirma que a ascensdo de Bolsonaro “€ resultado, ndo é causa

4 Madoz (2020, p. 167-168) expde que o espetaculo do Mensaldo foi acompanhado pela midia que ajudou
na fundamentagdo da condenacdo dos envolvidos. Além de livros, foram destacados jornalistas somente
para cobrir o julgamento durante as mais de 56 sessdes plenérias do STF. Uma cobertura jornalistica que
“francamente pendia para o lado da condenagdo. Nao havia divisdo ao ‘meio’, ‘equilibrio’, muito ao
contrario, os proprios veiculos de imprensa faziam pender a atmosfera reinante para a condenagdo dos réus.
Em temos quantitativos, a imprensa publicou, segundo Nunomura (Nunomura, 2012, p. 28) duas
reportagens a cada minuto, isso até agosto de 2012, muito antes de ser atingido o ‘climax’ do escandalo
politico mididtico”.

S Entre eles, o econdmico.
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nem acaso” ® em relacdo a junho de 2013 (NOBRE, 2002, p.147), pode-se afirmar que a
Lava Jato ndo é causa, ndo é acaso, mas € um instrumento que serviu de sustento para a
apropriacdo politica ¢ para a ascensdo de Bolsonaro, pois a Lava Jato “é pai € mae do
bolsonarismo” (MENDES, online).

A apropriacdo de temas legitimos oriundos das manifestacdes de junho e a sua
utilizacdo como forma de angariar apoio das massas populares pode ser considerada como
um fator para a degeneracdo do Direito, em razdo da ascensdo da extrema direita, que
trabalha pela deslegitimacdo do Poder Judiciario. Uma caracteristica importante da
extrema direita € a ndo sujeicdo as regras inerentes ao jogo democratico e,
consequentemente, o ndo reconhecimento das instituicdes democraticas. Essas
caracteristicas a diferencia da direita propriamente dita.

A intensificacdo do uso das redes sociais serviu como um meio para arregimentar
liderancas populares com o fim de se estabelecer uma ligacdo entre a “voz das ruas” e
uma politica ndo tradicional, uma politica outsider, que se apresentou como valorizadora
dos anseios populares’. Logo apds o inicio dos levantes de junho, nas vérias outras
manifestacdes ocorridas apos 13 de junho, surgiram cartazes com mensagens defensoras
de uma agenda anti establishment: “povo unido ndo precisa de partido”, “chega de
politicos incompetentes” e “intervengao militar ja” (LEITE, 2015, p. 52). Neste momento,
0 que se verifica € que as pautas de junho se amoldaram a agenda apropriadora do
movimento o que deu espaco para o crescimento de agendas com caracteristicas de uma
movimentagao “anti institucional ” (NOBRE, 2022, p. 132), ou seja, de anti establishment
passou para uma movimentacgao anti institucional.

Nesse aspecto, a relacdo da politica tradicional com a corrupcdo fomentou
discursos anti establishment, de mudanca, mesmo que fora dos padrdes democraticos,
uma “oposic¢ao extra-institucional ” (NOBRE, 2022, p. 129). Para isso, era necessario o

estabelecimento de uma “voz das ruas”.

6 “E algo bem estabelecido que Jair Bolsonaro se elegeu presidente em 2018 aproveitando-se de uma janela
Unica formada por toda uma conjuncdo de fatores de carater peculiar. Mas isso ndo significa dizer nem que
Bolsonaro seria um ‘presidente acidental” [...] nem que uma mera afirmagao como essa possa remotamente
equivaler a uma explicagdo” (NOBRE, 2015, p. 130), mas somente que junho de 2013 iniciou um momento
de perda de controle politico que ndo foi capaz de gerar uma organizacao politica capaz de mobilizar e frear
a apropriacdo dos temas das manifestacdes pela politica e de uma agenda de matiz antiestablishment e
autoritéria.

" Mais uma vez, em Chicarino, Segurado e Chaia (2021, p. 161) é possivel estabelecer a relagdo entre os
movimentos populares iniciados em junho de 2013 com a consolidagdo das “vozes das ruas” pelo Poder
Judiciario. Ela explica que as denuncias de corrup¢do, caracteristica de uma politica tradicional, criou uma

“avalanche de indignag@o” que foi aproveitada por alguns grupos de diferentes espectros politicos.
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Afirma-se isso, pois 0s movimentos de junho, por ndo possuirem uma causa
especifica, serviram e foram utilizados como argumento para estabelecer uma “voz das

ruas” que legitimasse as agendas vindouras.

Nessa época, conforme o poeta Carlito Azevedo, quem nédo estava confuso é
porque estava mal informado. Nessa confusdo, o uso politico dos temas levantados
durante as manifestacdes de junho se fez presente. Como havia grande aprovacéao popular
aos levantes de junho, a opinido publica serviu como termémetro e meio para a
implantacéo de projetos politicos.

Apesar de volatil e desorganizada, a opinido publica é a demonstracéo de forca
das democracias (GARAPON, 2002, p. 75) representativas, ainda mais em ano pré
eleitoral, como foi 0 ano de 2013. A opinido publica é um espaco onde se cria um poder,
onde se cria um mecanismo de ascensdo ao poder e até mesmo, de sua manutencao, eis
que “los actores de los medios de crean plataformas de comunicacion y producen
mensajes em consonancia com su intereses profesionales y empresariales especificos ”
(CASTELLS, 2009, p. 263).

O meio utilizado para a ascenséo ao poder foi a utilizacdo de uma pauta aberta
que conseguisse englobar as bandeiras dos levantes de junho a uma agenda politica ainda
em construcdo. O MBL, por exemplo, manifestou seu apoio aos membros do movimento
do passe livre afirmando que “ndo é por centavos, é por direitos”; um argumento
malicioso, pois os direitos a0 mesmo tempo que podem ser utilizados como instrumentos
de emancipacéo social, podem ser utilizados como instrumentos de opressdo. Os direitos,
enguanto argumento, podem servir para modificar as relacGes existentes, tanto de um
lado, quanto para o outro (ZAGREBELSKY, 2017, p. 72).

A palavra “direitos” possui varios sentidos e pode ser interpretada de acordo com
objeto e interesse de quem as pronuncia. As palavras sdo vivas como as ideias sdo (LE
BON, 1980). Por isso, o significado de uma palavra estd intimamente ligado com a
imagem que a associa.

De acordo com Le Bon (1980), as palavras que possuem maior influéncia séo as
ligadas a democracia, socialismo, igualdade e liberdade e os significados que delas
exsurgem, ligam-se a “um poder verdadeiramente magico, como se elas contivessem em
si a solucdo de todos os problemas. Essas palavras sintetizam varias aspiragdes e a
esperanga da sua realizagdo” (LE BON, 1980, p. 52). O carater multifacetado das
manifestacdes populares ocorridas no més de junho facilitou a apropriacao politica destas
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bandeiras para que fosse utilizada como objeto de uma agenda politica cheia de
significantes vazios.

Alguns movimentos politicos perceberam que a sociedade e, consequentemente,
a opinido publica é volatil e se baseia num imaginario social. As mensagens utilizadas
nessa apropriacdo dessas bandeiras oriundas do Junho utilizaram do simbdlico para
trabalhar novas pautas politicas e a modificacdo de uma percepcdo politica pela
sociedade.

E a mobilizacéo do imaginario social se deu por meio de mensagens direcionadas
para o estabelecimento de uma legitimacdo politica do que viria: muita fala e pouca
materializacdo constitucional, até porque, a materializacdo constitucional, por mais
problematica que seja, pressupde a existéncia de uma institucionalidade democratica. Nos
levantes de junho, a institucionalidade democratica comecou a perder espago para uma
agenda anti institucionalidade.

A perda de espaco se deu pelo envio de mensagens que foram capazes de
influenciar politicamente a inteligéncia afetiva das pessoas (CASTELLS, 2009, p. 209),
numa espécie de dissonancia cognitiva, considerando toda a evolucdo democréatica
vivenciada pelo Brasil desde a ditadura militar.

Além dessas mensagens instantaneas, a mobilizagdo na formagdo de uma “voz
das ruas” ocorreu por meio de uma retérica politica que se fez presente no ano de 2014,
Fazendo um pequeno retrospecto no atuar da Operacdo Lava Jato, verifica-se que nesse
movimento legitimador, o tema “combate a corrup¢do” era, inclusive, retoricamente®
utilizado pelos membros da Forca tarefa da Operacédo e pelo entdo juiz, Sérgio Moro. Ele,
por exemplo, em entrevista sobre as manifestagdes populares de 2016, afirmou,
messianicamente, que as autoridades eleitas e os partidos deveriam ouvir a “voz das ruas”
para que fosse possivel combater a corrupc¢éo sistémica no pais.

Além do ex-juiz Sergio Moro, alguns membros da Forga tarefa da Operacdo
Lava Jato, por meio do MPF, fizeram uma campanha para o recolhimento de assinaturas
tendo em vista a aprovacao de um projeto de lei (PL) denominado “Dez medidas contra

a corrupgao”. Por esse projeto, propunha-se, entre outras coisas, a excepcionalidade e, até

8 Sendo utilizada como um significante vazio. Para corrigir todos os males do Brasil, o tratamento era o
combate a corrupgdo; tema que incitava a justificacdo e legitimidade para que garantias constitucionais
fossem relegadas ao fim de se combater a corrupgéo.
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mesmo, a extingdo de algumas garantias constitucionais®, todas elas justificadas como
necessarias para o combate a corrupgao.

Essa busca de apoio popular para a atuagéo dispensada na Operacgdo Lava Jato e
para as campanhas que buscavam a aprovacdo das Medidas contra a corrupgcao passava
pelas manifestacdes populares em que o tema “combate a corrupgao” foi apoiado pela
sociedade!®. Depois da utilizagdo dos significantes vazios, como o combate a corrupgao,
Deus foi utilizado como argumento politico para angariar apoio e formar uma “voz das
ruas” que abragasse a causa. De acordo com Leite (2015, p. 31), o ex-procurador da
Republica e ex-chefe da Forca tarefa da Lava Jato, Deltan Dallagnol “sugeriu que a Lava-
Jato ¢ uma resposta de Deus a necessidade de combater a corrupgao”.

Com o apoio popular as préaticas lavajatistas, o Judicidrio adotou a “voz das
ruas”, por meio de decisbes que utilizavam o0s anseios populares nas suas
fundamentag6es. Por exemplo, no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, o voto do Ministro
Barroso demonstra seu posicionamento, favoravel a execucdo da pena em segunda
instancia. No voto, o Ministro afirmou que ndo se trata de agradar a opinido publica, mas
sim, de uma questdo de justica, que “une as pessoas de bem e distingue as sociedades
civilizadas das sociedades primitivas™! (grifo nosso). Afirmou, ainda, que numa
democracia ninguém exerce 0 poder em nome proprio e que o juiz deve ser capaz de

identificar o sentimento social, filtrando-o com a Constituigdo Federal.

® Chama atencdo algumas Medidas contra a corrupcdo tratadas no Projeto de Lei apresentado pela Forca
tarefa da Lava Jato. Na Medida n. 4 havia proposta de possibilidade de o relator entender o recurso como
protelatério. Desta forma, pela proposta, os autos seriam devolvidos para a instancia de origem, sem
possibilidade de recurso da decisdo do relator. Além desta proposta, a Medida 4, restringia a atuagdo
jurisdicional no habeas corpus bem como, propunha o julgamento dos Recursos Especial e Extraordinario
ao mesmo tempo, eis que um dos argumentos defendidos pelo lavajatismo referia-se a impunidade causada
pela grande quantidade de recursos previstos no processo penal. Além da Medida 4, a Medida 7 no combate
a corrupcao propunha a modificacdo do sistema de nulidades criminais, a fim de relativizar as nulidades
absolutas. Na Medida 9, havia proposta de decretacdo de preventiva para evitar a dissipa¢do do dinheiro
desviado pela prética da corrupcdo e que demonstrava a preferéncia de medidas prisionais a medidas
assecuratorias, até porque, a prisdo € a medida que mais agrada e que possibilita 0 apoio popular necessario
para a Operagédo.

10 De acordo com a Vaza jato, do The Intercept, o ex-juiz Sérgio Moro numa troca de mensagens com
Dallganol, procurador da Republica, demonstrou agir de forma coordenada com a Forga tarefa. Consta em
conversa que o juiz, com fungdo jurisdicional e que, por isso, deveria ser isenta e ndo se pautar numa
funcionalidade finalista, buscava o apoio popular para o projeto politico da Operagdo: “mais um sinal de
que ele trabalhava em coordenacdo com a acusacgdo veio numa troca de mensagens em 13 de margo de
20016, quando manifestacdes contra o governo de Dilma Rousseff tomaram as ruas. O juiz revela o desejo
de ‘limpar o Congresso’. DALLAGNOL- 22:19:29- ‘E parabéns pelo imenso apoio publico hoje. [...] Seus
sinais conduzirdo multid@es, inclusive para reformas de que o Brasil precisa, nos sistemas politico e de
justica criminal. [...]. MORO- 22:31:53- Fiz uma manifestagdo oficial. Parabéns a todos nds. 22:48:46-
Ainda desconfio muito de nossa capacidade institucional de limpar o Congresso. O melhor seria o
Congresso se autolimpar, mas isso ndo esta no horizonte. E ndo sei se o STF tem forca suficiente para
processar e condenar tantos e tdo poderosos”. (2020, p. 149).

1 https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministro-barroso-execucao.pdf
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Em linguagem retorica e muitas vezes dissimulada da realidade, a legitimidade
politica da Lava jato foi alcancada e a representatividade, mesmo que deturpada da “voz
das ruas”, consolidada. Deturpada porque experimenta uma suposi¢do de que o Poder
Judiciario atua como agente do povo, representando os interesses de uma maioria ndo
apurada e com prevaléncia a lei'?.

Antes da existéncia de processo de impeachment contra a ex presidente Dilma
Rousseff, no dia 13 de marco de 2016, houve uma manifestacdo popular contra a
corrupc¢do. No dia 16 de marco de 2016, o entdo juiz Sérgio Moro divulgou na midia as
conversas interceptadas entre Dilma Rousseff e Luiz Inacio Lula da Silva'®, quando ela
afirmava que ele seria o Ministro da Casa Civil, o que foi entendido como uma forma de
protegé-lo de possivel prisdo em razdo de investigacdes relativas a Lava Jato (NOBRE,
2022, p. 144).

No dia da admissibilidade do processo de impeachment de Dilma, a “voz das
ruas”, fomentada desde os levantes de junho de 2013, ocupou as ruas. De acordo com a
Agéncia “O Globo”, “a Secretaria de Seguranca Publica do Distrito Federal estimou, as
18h30, que havia 57 mil pessoas proximas ao Congresso. Deste total, cerca de 40 mil
estdo do lado sul, espaco destinado aos manifestantes favoraveis ao pedido de
impeachment da presidente Dilma Roussef. Outros 17 mil estdo do outro lado, em apoio
ao governo” (GAZETA DO POVO, 2016, online).

Apds os levantes de junho e com a apropriacdo politica dos temas trabalhados
nas manifestacdes, a aprovacdo do Governo caiu de, aproximadamente, 60% para 30%.

Em pesquisa realizada entre os dias 09 a 12 de julho de 2013, encomendada pela
Confederacdo Nacional da Industria (CNI), a aprovacdo do seu governo caiu 24%
percentuais®. A titulo de comparagdo, em pesquisa realizada no més de marco de 2013,
também sob encomenda da CNI, o Governo Dilma teve aprovacao de 63% e a pessoa da
presidente, alcancou 78% de aprovacao, superando, inclusive, os patamares alcancados
por Luiz Inacio Lula da Silva e Fernando Henrique Cardoso®®, o que demonstra, sem a

12 Nas conceituacBes sobre representatividade politica a relagéo entre representado, parlamento e eleicdo
estdo presentes, 0 que demonstra a impossibilidade de uma representatividade democréatica do Poder
Judiciario para com o povo. A excecao fica por conta dos defensores do constitucionalismo popular, como
Kramer (2011).

13 Em clara dissonancia com as regras estabelecidas para a prerrogativa de foro.

14 Conforme pesquisa noticiada no portal G1. https://g1.globo.com/politica/noticia/2013/07/aprovacao-do-
governo-dilma-cai-de-55-para-31-aponta-ibope.html

15 Conforme pesquisa noticiada pelo portal UOL. https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2013/03/19/dilma-cni-ibope.htm
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analise de outros elementos, que a apropriacdo politica dos temas das manifestacOes
populares de junho de 2013 funcionou. Tanto é que, nessa época, a avaliacdo do Judiciario
pela populagéo, de acordo com Indice de Confianca na Justica do Brasil (ICJ/FGV Direito
SP) era baixa, sendo que somente 32% dos entrevistados afirmaram confiar na Justica®®.

Com a continuidade dos levantes de junho e o inicio das acOes relativas a
Operacdo Lava Jato!’, eis que o combate a corrupgéo foi o tema que 0s uniu, as dendincias
de corrupcédo frente a Petrobras fomentaram um espectro de desilusdo da politica e do
sistema politico brasileiro. Isso fez surgir a credibilidade num outsider, que se aproveitou
da frustracdo politica para a implementacdo de sua agenda. Mesmo com a presenca de
uma atuacdo lavajatista, antes do impeachment de Dilma, mas ja em 2016, o indice de
confianga no Poder Judiciario era de 29% dos entrevistados (ICP FGV SP, 2016). Esse
percentual foi alcangcado mesmo apds a abertura do processo de impeachment contra ela.

Com o impeachment de Dilma Rousseff e com a elei¢do do candidato de extrema
direita, Jair Bolsonaro, a opinido publica, por meio da “voz das ruas” sentiu-Se
representada tanto pelo subsistema politico, quanto pelo subsistema juridico, neste Gltimo
caso, por meio da Operagdo Lava Jato; em que o combate a corrupgéo passou a ser toda
a base procedimental no &mbito do subsistema juridico ¢ a “voz das ruas” a ser
considerada um fundamento juridico para decisdes judiciais.

Interessante, que mesmo apds o impeachment de Dilma Rousseff ocorrido em
agosto de 2016, pesquisa realizada no primeiro semestre de 2017 indicava que, apenas,
29% dos entrevistados confiavam no Poder Judiciario. Uma curiosidade nesta pesquisa é
que a Instituicdo que possuia maior confiabilidade do brasileiro eram as Forcas Armadas
(FGV DIREITO SP, 2017). Ja em pesquisa realizada entre agosto de 2018 até novembro
de 2019, correspondente ao periodo da prisdo do ex presidente Luiz Inacio Lula da Silva
e a eleicdo de Jair Bolsonaro, o indice de confianca no Poder Judiciario chegou a 52%,
enquanto a confianca no Congresso Nacional e no Presidente da Republica chegaram ao
patamar de 19% e 34%, respectivamente (AMB/ FGV/IPESPE, 2019, online).

1.3 Accountability popularizada

16 Relatério ICJ Brasil,2° semestre /2013-12 trimestre/2014: ano 05,
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/12024/Relat%c3%b3rio%201CJBrasil%20-
%20an0%205.pdf?sequence=1&isAllowed=y, FGV, Direito-SP.

7 Ha& quem afirme que junho de 2013 ndo acabou. Avelar (2021, p. 208) expde que junho e Lava Jato
pertencem a uma linha de continuidade ininterrupta, como uma espécie de fusdo entre os dois.
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Essa sensagdo e experiéncia de representatividade colocou a “voz das ruas”
como uma forma de uma accountability popularizada sobre o atuar do subsistema
juridico, de modo que a legalidade foi suplantada pelo argumento e justificativa da
necessidade de combater a corrupcao.

O termo accountability pode ser entendido como um dever de prestacdo de
contas da atuacdo do representante aos representados e pode operar de forma vertical, na
relag@o entre eleitores, e na forma horizontal, na “rede de poderes autbnomos em face das
outras instituicGes democraticas existentes”. (ABBOUD, 2019, p. 1263).

Nesse sentido, quando a “voz das ruas” sente-se representada tanto pelo
subsistema politico, quanto pelo subsistema juridico, neste caso, pelo proceder da
Operacdo Lava Jato, essa representatividade popular, volatil e instavel, passa a exigir e
querer tracar o atuar tipico do subsistema juridico, de acordo com o0s interesses
representados pelo espectro politico que integra.

Essa representatividade popular exige uma prestacdo de contas sem critérios
normativos e constitucionais estabelecidos previamente, 0 que caracteriza essa exigéncia
de prestacdo de contas como uma accountability distopica. Uma distopia nos critérios
necessarios para a ocorréncia da prestacdo de contas, uma distopia na interpretacao
constitucional; como ocorreu nas manifestacdes populares que pediram o fechamento do
Supremo Tribunal Federal e a intervengéo militar.

Abboud (2019, p. 1263) explica que a accountability é elemento que diferencia
as democracias frageis das democracias consolidadas. Nas democracias frageis, os
Tribunais Constitucionais possuem uma atividade centrada “ao enfrentamento dos
desafios das forcas antidemocraticas que buscam usar a abertura da politica democratica
para minar a propria democracia”, como uma espécie de accountability distdpica.

O que ocorreu a partir dos levantes de junho pode ilustrar de forma concreta essa
distopia. A representatividade ocasionada a partir de junho de 2013 ocasionou 0
crescimento de uma exigéncia, de uma accountability popularizada, de natureza
antidemocratica, que mina a democracia por defender uma agenda, um programa ndo
constante no sistema normativo constitucional instaurado desde a Constitui¢ao de 1988.

A caracteristica distdpica dessa accountability popularizada pode ser explicada
a partir do conceito de utopia. Seguindo um conceito classico de utopia'®, pode-se afirmar

que a utopia € um lugar que se apresenta em melhores condi¢des do que a sociedade atual,

18 O conceito trabalhado no livro Utopia de Thomas More.
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em que a igualdade prevalece de forma indistinta para todas as classes e cidadaos e, todos
gozam das comodidades da vida. E o desejar e o aspirar humanos. N4o existe ainda.

Em outra conceituacdo interessante, a utopia é vista como um espelho colocado
a frente de uma imagem distorcida de uma feira livre. A imagem consertada é o que se
pode chamar de utopia®. A utopia que se baseia na razio humana, numa racionalidade
utopica, passivel de se realizar pode ser denominada de utopia racional. Ao mesmo tempo
que a utopia racional pode se apresentar como uma saida para as distor¢des e problemas
da sociedade, ela pode se apresentar como um problema, eis que, racionalmente, pode-se
tentar sobrepor as razdes no desejar utopico?.

Sob um aspecto constitucional, a utopia racional pode ser verificada por meio do
constitucionalismo aspiracional, eis que este ultimo busca a efetividade fatica de suas
normas?. O aspirar constitucional ocorre quando ha uma inconformidade com o presente
e uma forte crenca nas possibilidades de um futuro melhor. Para isso, o
constitucionalismo aspiracional contempla dois caminhos possiveis a serem seguidos: o
primeiro, refere-se a mobilizacdo politica das forgas que ddo origem a Constituicdo, com
sua devida manifestacdo em o6rgdos colegiados. O segundo, refere-se ao controle judicial
das leis e dos atos administrativos com o objetivo de exigir que os representantes das
maiorias politicas tornem efetivos 0s principios e os direitos consagrados na Constituicao.

O controle judicial funciona como um constitucionalismo militante, um
constitucionalismo utépico, que busca mudancas sociais, ndo por uma revolucdo, mas,
sim, por um grande movimento social e politico que exige a efetividade constitucional
pela consolidacdo de uma nova dogmaética juridica e com novos parametros
interpretativos. Por isso, pode-se afirmar, a priori, que a ideologia pode transcender a
esperanca e criar o out?? constitucional: a utopia na interpretacéo de textos constitucionais

pode funcionar como aporte para 0 messianismo constitucional. Nesses casos, faz-se

19 Lyman Tower Sargent, (2008, online) afirma que “Vejo a utopia como o reflexo de um espelho de uma
feira popular funcionando ao contrario: colocamos a sociedade contemporanea distorcida em frente do
espelho e este mostra-nos uma possibilidade melhor”. Para ele, a utopia é vocacionada na esperanca, pois
guando ha uma distorcao da realidade é por meio da utopia que se verifica a possibilidade de mudanca.

20 Esse que € o perigo da utopia ser guiada pela ideologia. Quando vérias razdes tentam se sobrepor, talvez
somente a forca consiga resolver.

21 Villegas (2013, p. 81) explica que as constituicdes aspiracionais que dependem para a sua efetividade da
intervencdo de juizes, se alimentam sobre toda a tradicdo anglo-saxénica de ativismo judicial e de controle
contramajoritéario.

22 Mais uma vez, Sargent (2008) afirma que quando uma utopia ¢ distorcida pela ideologia passa a ser
considerada um perigo e este “perigo surge normalmente porque a esperanga-desejo é subvertida de forma
a que uma vida melhor se destine a uns poucos eleitos ou grupo in, criando assim um grupo out, um outro,
que pode ser negligenciado, magoado, ou até mesmo morto para atingir os objetivos”.
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necessario um “compromiso de los movimentos sociales, la opnién publicay, em general,
las fuerzas politicas que apoyaron la promulgacion de la constituicién o que apoyan su
aplicacion efectiva. Parafraseando a Donald Kommers, podriamos decir que se necesita
um ‘constitucionalismo militante’ con claros apoyos politicos por fuera del aparato
institucional” (VILLEGAS, 2013, p. 83).

O aspirar por uma utopia racional, a fim de trabalhar desejos e 0s anseios sociais
na interpretacdo constitucional pode fazer com que a melhor das boas intengdes seja
insustentavel no &mbito constitucional. Nesse caso, ao inves de possibilitar uma mudanca
social, denominada de progresso social, passa-se a impressao de que somente por meio
das “vozes das ruas” é que se acessa a sala de maquinas constitucional®®, quando na
verdade isso ndo ocorre. N&o ocorre porque a mudanca na interpretacdo constitucional
pode nao se sustentar diante do texto constitucional vigente, se caracterizando como uma
distopia.

Assim como a utopia racional, a distopia também pode se apresentar de forma
racionalizada. A distopia racional baseia-se na distorcao da realidade e é aqui denominada
de distopia intencional e distopia acidental.

A distopia intencional se faz presente quando a utopia busca, de forma
intencional, diminuir ou retirar direitos e garantias por meio do autoritarismo ou de uma
interpretacdo autoritaria, em que se cria um out constitucional. Por ela, a dogmaética
constitucional é modificada de forma a deturpar o sentido e a normatividade
constitucional, mas se apresenta com aparéncia de constitucionalidade; em que a
constitucionalidade se apresenta de forma retorica®*.

Por sua vez, a distopia acidental pode ser traduzida na expressdo de que “0

utopista inicia no amor e termina no terror”?. Nesse ponto, uma visdo utdpica de

23 Pois ndo basta estabelecer novos direitos se a organizacdo dos Poderes ndo é modificada
(GRAGARELLA, PADUA E GUEDES, 2016). Pode-se afirmar, por exemplo, que a Constitui¢io
brasileira estabelece, no que se denomina de parte dogmatica da Constituicdo, varios direitos individuais e
sociais, entretanto, a organizagdo de poder ainda é conservadora, como se a sala de maquinas constitucional
tivesse sido fechada por cadeados. O presidencialismo de coalizacdo, forma de governabilidade do
executivo federal, seria uma possibilidade de os representados participarem das decisGes importantes para
0 pais, 0 que ndo significa que por meio do presidencialismo de coalizdo, os representados tenham acesso
a organizacdo de poder, principalmente no que se assiste, um presidencialismo de coalizagdo sui generis,
em que a governabilidade é definida por um orcamento secreto, como se assiste no pais.

24 Como exemplo, pode-se citar o que se denominou de ‘pacote anticrime’ que, sob o escopo de combater
a corrupgdo, a criminalidade e a impunidade, propds-se a diminuicdo e até a retirada de direitos e garantias
constitucionais de acusados. Mudanca legal que pode ser utilizada como exemplo do aludido ‘pacote’
refere-se & prisdo em primeira instancia nos crimes dolosos contra a vida, numa clara intengéo de afastar o
principio constitucional da néo culpabilidade para esses crimes.

2 Apud Maffey.
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mudanca social acaba perdendo o controle e faz surgir situacdes distorcidas e nao
desejadas pelo agir utépico.

Essa ‘acidentalidade distépica’ ocorre quando o agir utdpico pela efetividade
constitucional, desejada e demonstrada pelas “vozes das ruas”, muda a interpretacdo
constitucional, mas acaba perdendo o controle pelo simples fato de ndo conseguir
controlar os desejos populares, que nem sempre se encaixam na filtragem constitucional.
Voltemos nas manifestacdes iniciadas em 2013.

O inicio daquelas manifestacdes populares tinha como bandeira o reajuste da
tarifa do transporte publico. Além dos vinte centavos, os protestos passaram pelo combate
a corrupcgdo e chegaram em 2020, por razBes de contingéncias politicas, requerendo o
fechamento do Supremo Tribunal Federal. Esses protestos requerendo o fechamento do
STF se deram justamente quando a filtragem constitucional ao sentimento popular nédo
mais agradava a parcela da populacdo que sentiu-se ndo representada com a decisao
tomada nas ADCs 43,44 e 54 (sobre a prisdo em segunda instancia) em 2019 e que era
contréria as decisdes relativas a pandemia da Covid-19, tanto que em pesquisa realizada
entre novembro de 2020 a janeiro de 2021, a confianca no Poder Judiciario chegou a 42%
dos entrevistados (FGV DIREITO SP, 2021).

Entretanto, apesar de uma certa tranquilidade pelo patamar alcancado, ainda
baixo, as consequéncias daquela representatividade alcancada quando dos levantes de
junho de 2013 e quando da Operacdo Lava Jato, ja haviam sido alertadas pelo Ministro
Marco Aurélio, quase que antecipando o efeito ‘Julio Cesar’?® que seria sofrido pelo
Judiciario em 2020%".

Ao final de 2019, quando do julgamento das ADCs 43, 44 e 54, o Ministro
afirmou que a seguranca juridica pressupde a supremacia da Constituicdo e que o Tribunal

deveria impor resisténcia democratica, sob pena de nao se saber onde se poderia chegar:

O quadro revelador de delinquéncias de toda ordem, de escandalos no campo
administrativo, considerada corrup¢do inimaginavel, apenas conduz a marcha
processual segura, lastreada nos ditames constitucionais e legais. Longe fica
de respaldo a reescrever-se a Constituicdo Federal e a legislacdo que dela
decorreu, muito menos pelo Supremo, em desprezo a principio basico da
Republica — o da separacéo e harmonia dos poderes. N&o € o fato de o Tribunal
assim o ser, de os pronunciamentos que formalizei ndo ficarem sujeitos a
revisdo judicial, que levaré ao desrespeito a ordem juridico-constitucional,

2% O ditador romano Jalio César quando viu, na hora de sua morte, que um de seus algozes era seu filho
Marcus Brutus disse: “até tu, Brutus?”.
27 Quando dos ataques fisicos e virtuais a Corte pelo grupo 300 do Brasil.
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sob pena de perda da legitimidade das decisGes que profira e de néo se
saber onde se parara. A Instituicdo, responsavel pela higidez da Lei Maior,
exerce papel de importancia Unica e dele ndo pode, repita-se a exaustdo,
despedir-se, ante o risco de vingar o critério de plantdo, desmando de toda
ordem, a intranquilidade na vida gregéaria. (grifo nosso) (BRASIL, 2019,
online)?,

Mesmo que uma distopia represente pequena parcela da populacéo, ela é capaz
de trazer prejuizos para a democracia. Parafraseando Abboud (2021, p. 510, a), a “voz
das ruas” degenera.

Teubner (1993, p. 1), para explicar sobre a autodeterminacdo do subsistema
juridico, conta a histdria do rabino Eliezer e a interpretacdo do Talmude. Ele conta que o
rabino Eliezer, que possuia um posicionamento juridico elegante e rigoroso, nédo era
seguido pela maioria na sinagoga. Para provar que seu raciocinio estava correto, Eliezer
disse que uma arvore que se encontrava fora da sinagoga se deslocaria. De fato, a arvore
se mexeu. Entretanto, mesmo assim, 0s demais rabinos ndo se convenceram do
posicionamento de Eliezer. Continuando em sua empreitada, Eliezer afirmou que se
estivesse correto, 0 rio inverteria a sua direcdo e que 0s muros da escola rabinica
desmoronariam, o que de fato ocorreu. Diante da incredulidade dos demais rabinos,
Eliezer afirmou que o Céu faria a prova de que estava correto, quando Deus riu e disse:
“os meus filhos venceram-me, os meus filhos venceram-me”.

Apesar desse conto ter sido contado por Teubner (1993) para demonstrar a
impossibilidade do subsistema juridico ser totalmente ndo determinado por outros
subsistemas, é certo que uma maioria pode degenerar o Direito e com isso degenerar a
democracia. No caso da “voz das ruas”, produto de Junho de 2013, a degeneragdo se pauta
numa maioria ndo quantificada, sequer reconhecida por instrumentos de pesquisa como
tal, mas que é capaz de estabelecer um sentimento de perda de confianca no Poder

Judiciario.

28 Esse trecho do voto do Ministro Marco Aurelio Mello, relator na ADC 43/DF faz lembrar de manifestagdo
de Rui Barbosa quando do episddio relacionado ao estado de sitio e 0 habeas corpus concedido aos acusados
de tentarem matar o presidente Prudente de Morais em 1898, o que demonstra que os problemas, as
complexidades causadas pela comunicagdo entre os subsistemas politico e juridico sempre existiram: “se a
politica ndo recuar diante desta casa sagrada, em torno da qual marulha furiosa desde 0 seu comego; se 0s
governos ndo se compenetrarem de que na vossa independéncia consiste a sua maior for¢a, a grande forca
do principio da autoridade civil; se os homens de Estado ndo se convencerem de que 0 que se passa aqui
dentro é invioldvel como os mistérios de culto; se os partidos ndo cessarem de considerar inocentes e
impenetraveis sob o ténue véu dos artificios politicos as suas conspira¢des contra a consciéncia judiciéria,
ai de no6s! Porque, em verdade vos digo, ndo havera quem nos salve. O sino da liberdade néo tera de dobrar
sobre o sepulcro dos juizes, mas sobre o ignominioso trepasse da Republica, contra a qual, nas maos da
nagao revoltada pela falta de justica, se levantardo as pedras das ruas” (RODRIGUES, 1991, p. 109).

258



Se se considerar que a perda de confianca no Poder Judiciario € uma
caracteristica de que a democracia estad em risco, o desgaste, causado por uma distopia,
pode levar a perda de credibilidade e o consequente desgaste da independéncia judicial,
funcionando como ‘“uma prova imediata de que alguma coisa estd errada”
(PRZEWORSKI, 2020, p. 22).

Nesse quadro de representatividade deturpada e de uma democracia distdpica, a
funcdo contramajoritaria do Judiciario passa a ser mais do que condicdo de existéncia da
democracia contemporanea, mas sim, condicdo de resisténcia democratica. Uma
democracia efetiva pressupfe que cada funcdo estatal busque, a partir de suas
funcionalidades, o respeito e efetividade dos direitos fundamentais, mesmo que contra a
vontade da maioria, pois o Poder Judiciario € o locus responsavel para a defesa dos
direitos fundamentais e das minorias e € 0 espaco que o legitima enquanto Poder da
Republica (ABBOUD, 2021, p. 32, b).

Em debate entre Kelsen e Schmitt, Kelsen defendendo que o Judiciario é o
guardido da Constituicdo, portanto, contrério ao que, hodiernamente, se denomina como
constitucionalismo popular, afirmou que uma Constitui¢cdo somente tem sentido de existir
se for protegida por um Tribunal que lhe garanta legalidade e, a legalidade é garantida
quando a maioria fica limitada ao comprometimento com a minoria (BASSOK, 2020, p.
142). Por este debate, verifica-se que a maioria ndo pode ser entendida como fonte do
Direito.

O debate sobre a guarda da Constituicdo pertencer ao povo ou ao Tribunal pode
ser analisado sobre o prisma da legitimidade de decidir sobre a validade da norma, no
sentido de entender a quem compete decidir sobre o licito ou ilicito, sobre direito ou ndo
direito, tendo por base a norma e o0s argumentos metajuridicos presentes em uma
sociedade complexa. O subsistema juridico ¢ “totalmente reflexivo” (TEUBNER, 1993.
p. 6), 0 que ndo faz subtender que essa reflexividade autoriza a deciséo judicial ser
fundamentada pela vontade popular em desacordo com a estrutura do subsistema juridico,
pois “a ironia esta em verificar que, deste modo, tendo-se batido com a cabega no teto,
somos impedidos de saltar para fora do proprio sistema na busca de uma autoridade
superior, ndo restando sendo recorrer a regras aparentemente menos definidas, mas que,
afinal, sdo as unicas fontes das regras de nivel superior: as regras de nivel inferior”
(HOFSTADTER, 1979, apud TEUBNER, 1993, p. 5).

Esse exemplo utilizado por Teubner (1993) demonstra que, apesar da “voz das

ruas” estar presente na atuacao do Poder Judiciario, em razdo da legitimidade politica, a
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normatividade sempre funciona como limite a atuacéo judicial, bem como o apoio publico
ao Tribunal possui como limite a normatividade existente. E essa a ideia deste circulo
reflexivo de Hofstadter (1979).

Essa reflexividade também ¢ afirmada por Bassok (2016) quando ele, apesar de
ndo negar a presenca e importancia da opiniao pablica para o Tribunal, inclusive para que
0s outros poderes reconhecam a forca de suas decisdes, afirma que o Tribunal ndo tem
que seguir a opinido publica, pois o afastamento a legalidade ndo é pressuposto para o

alcance da legitimidade politica.

Dentre as trés funcbes estatais, o Poder Judiciario, por ndo possuir
representatividade popular é quem pode decidir de forma contraria ao desejado pela
maioria, numa atividade de contramajoritarismo em favor dos direitos fundamentais. 1sso
se fundamenta no constitucionalismo democratico, que determina que a democracia, mais
do que um governo da maioria, caracteriza-se por ser um governo instituido pela maioria,
mas limitado pela protecdo aos direitos fundamentais e as minorias.

Nessa relacdo entre resisténcia democratica, protecdo a minoria e soberania
popular, o constitucionalismo contemporaneo caracteriza-se por estabelecer deveres, ndo
somente como uma contraprestacdo aos direitos, mas sim, como deveres constitucionais
Imanentes a uma sociedade civilizada.

Com base numa conceituacdo contemporanea de democracia representativa e
tendo por base o constitucionalismo democratico, pode-se afirmar que a “voz das ruas”
ndo possui legitimidade representativa para exigir do Poder Judiciario uma decisdo de
acordo com seus interesses, pois além do Poder Judiciario ndo atuar de acordo com a
vontade da maioria, porque nao eleito e se encontrar vinculado ao império da legalidade,
a “voz das ruas”, nem mesmo pode se apresentar como representativa de uma maioria
social.

A visdo restrita sobre uma possivel fundamentagdo entre democracia e vontade
da maioria, soberania popular, pode ser refutada nesse exemplo de Kloppenberg,
apresentado por Abboud (2021, a). Por esse exemplo, demonstra-se que o0

contramajoritarismo é um elemento fundamental da democracia.

Imagine uma comunidade simples com trés eleitores. Dois deles decidem que
o terceiro se tornara escravo, justificando a decisao pelo principio da regra da
maioria. Quando o terceiro invoca os principios da autonomia e da igualdade
na autodefesa, como as minorias oprimidas muitas vezes fizeram, as vezes com
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sucesso, essa estratégia contrapde principios igualmente centrais da
democracia ao principio do dominio da maioria (ABBOUD, 2021, p. 512, a).

Além de uma inexisténcia de representatividade democrética dos cidaddos para
com o Poder Judiciario, considerar que a democracia se apresenta de acordo com a
vontade da maioria € a mesma coisa de desconsiderar o Direito e considerar a forca. Um
Poder Judiciario que “obedece a praga, & opinido publica ou a sua propria vontade- e ndo
a lei- seria a negagdo do constitucionalismo” (CAMPILONGO, 2011, p. 57). Exigéncias
desse matiz, que desconsideram a legalidade, sdo autoritarias porque entendem que a
minoria é que deve se adequar a vontade de uma maioria, mesmo que suposta.

No caso da “voz das ruas”, o problema fica ainda maior porque, mesmo que
existisse essa representatividade democratica junto ao Poder Judiciario, em razdo da
auséncia de quantificacdo e apuracdo, a vontade de uma maioria ndo pode ser fruto de
uma conclusédo baseada em suposicoes.

As pesquisas de opinido podem refletir uma evidéncia da vontade de uma
maioria, mas ndo podem ser consideradas como fundamento de decisdo. Isso porque,
mesmo que as pesquisas de opinido confirmem o desejado pela “voz das ruas”, o tinico
acesso para o Poder Judiciario seria pelo lugar de fala, e ndo pela representatividade.

Como ja afirmado, o lugar de fala ndo pressupde, nem mesmo autoriza que a
vontade popular, por meio da “voz das ruas” funcione como fonte do Direito, a ponto de
determinar o estabelecimento de novos significados aos enunciados normativos e como o
Judiciario deva decidir.

Apesar do Poder Judiciario ndo necessitar de capital politico para a sua atuacéo,
porquanto ndo existe como instituicdo representativa da maioria, é certo que, mesmo
quando a “voz das ruas” se apresenta como representativa de uma maioria ndo apurada,
ela consegue o descredibilizar politicamente quando seus interesses ndo sdo atendidos
numa decisdo. Essa descredibilizacdo politica do Poder Judiciario é ruim para a
democracia, pois influi na pratica do contempt of court antidemocratico, o contempt of
court caracterizado como um ataque de anti institucionalidade.

O ruido causado por uma “voz das ruas” que se enxerga COMO mMmaioria
democratica e que entende que suas vontades devam ser o fundamento de uma decisédo
judicial €, suficientemente, capaz de dar espaco para que pessoas se utilizem do
mecanismo democratico para atacar a propria democracia.

A democracia ser atacada pela propria democracia é fato que ocorreu quando da

apropriacdo politica dos temas constantes dos levantes de junho de 2013. Como ja
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afirmado, o carater multifacetado das manifestagdes foi a oportunidade que outsiders se
apresentassem como o necessario para todos os problemas resultantes de uma sociedade
complexa.

A formacao de uma “voz das ruas” como, equivocadamente, representativa da
maioria e representada democraticamente pelo Judiciario foi o meio utilizado e
fundamentado para que outsiders chegassem ao Poder.

Quando um outsider chega ao Poder com intuitos antidemocraticos e anti
institucionais, ele utiliza dessa “voz das ruas” para atacar o Judiciario, “afirmando que os
problemas ndo foram solucionados porque a estrutura pablica existente e os demais
Poderes ndo o deixam agir. Aqui se inicia o circuito de degeneracdo democratica”
(ABBOUD, 2021, p. 49, b).

A degeneracdo democratica possui um antecedente obrigatério que é a
degeneracdo do Direito. O Direito se degenera quando o subsistema juridico se utiliza da
funcionalidade prépria do subsistema politico para fundamentar suas decisdes. Quando
isso ocorre, a legalidade € relegada em detrimento da ascensdo ao poder ou de sua
manutencdo. Quando a legalidade é relegada, nem mesmo as instituicbes democréaticas

importam.

1.4 Conclusao

As relacdes politicas e os problemas advindos dela ndo podem ser catalisadas
pelo Judiciario, pois além dessas relacfes se apresentarem como instaveis, algumas
questdes quando provocadas podem nao ser controladas. Em razdo das “vozes das ruas”
serem instaveis, volateis e imensuraveis, a resisténcia democratica do Poder Judiciario
deve ocorrer pela resisténcia de se adequar a interpretacdo constitucional ao sentimento
popular.

A legitimidade popular alcangada quando da incorporacdo da vontade popular a
Operacdo Lava Jato foi fluida. Apesar da opinido publica validar politicamente as
decisbes tomadas em consonancia com o sentimento popular, a legitimidade popular ndo
prevalece, incontinenti e perpetuamente, a legitimidade normativa (BASSOK, 2013).

Por isso, a importancia de se manter resistente a normatividade constitucional,
ortodoxa, a fim de que a Constituicdo ndo precise se defender de filtros constitucionais

moveis, plebiscitarios, que venham a enfraquecé-la.
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