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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIAS DA DEMOCRACIA E DIREITOSPOLITICOS

Apresentacdo

Em um momento de grave crise politica e com uma reforma do sistema eleitoral brasileiro
em curso, realizamos 0 Grupo de Trabalho Teorias da Democracia e Direitos Politicos no
XXI1V Encontro Nacional do CONPEDI, na Universidade Federal de Sergipe, cidade de
Aracaju, colaborando para o debate e 0 amadurecimento de alternativas concretas para o
aperfeicoamento da democracia representativa e sua revitalizagdo com instrumentos de
participacéo efetiva.

Os trabal hos apresentados, no seu conjunto, refletem profundo senso critico, mas ao mesmo
tempo prético, por parte dos pesquisadores e pesquisadoras que participaram do evento e
cobrem desde questfes de ordem mai's técnica quanto de cunho politico mais geral. A leitura
desses trabalhos € uma excelente oportunidade para conhecer o tipo de pesguisa que vem
sendo desenvolvida na &rea nos mais diversos centros de pesquisa do pais. Boaleitural

Professor Dr. José Filomeno de Morais Filho

Professor Dr. Matheus Felipe de Castro



A CRISE DA REPRESENTACAO POLITICA A PARTIR DO ATIVISMO
JUDICIAL, DO LOBBY E DA CORRUPCAO NA DEMOCRACIA

THE CRISISOF POLITICAL REPRESENTATION THROUGH JUDICIAL
ACTIVISM, LOBBY AND THE CORRUPTION IN THE DEMOCRACY

Emanuel deMeo Ferreira

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a crise da democracia representativa partindo das
trés caracteristicas classicas do principio representativo: 1) separacdo de poderes; 2) eleigoes;
3) publicidade. Quando um regime democratico ndo consegue respeitar esses principios, tem-
Se uma crise nas instituigdes capaz de corromper por completo a democracia. Toma-se como
ponto de partida as consideracdes em torno das dificuldades que a representacéo politica
apresenta entre as vontades de representantes e representados, para, em seguida, analisar-se
fenbmenos que tendem a impactar negativamente aquelas trés caracteristicas elencadas: 1) o
ativismo judicial; 2) o lobby; 3) a corrupgdo politica. O texto conclui que: 1) o ativismo é
postura inaceitavel, eis que pautado em decisionismo contrario ao texto da Constituicéo; 2) o
lobby pode ser atividade aceitével, desde que regulamentado e efetivado com contraditorio e
transparéncia; 3) a corrupcao politica causa profundo desequilibrio na representacéo, eis que
proporciona mais influéncia aquel e gue recebeu vantagens indevidas.

Palavr as-chave: Representagdo; ativismo; lobby; corrupgéo.

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the crisis of the representative democracy through three classics
characteristics of the representative principle: 1) separation of powers,; 2) elections; 3)
publicity. When a democratic regime can not respect these principles, there is a crisesin the
institutions capable of corrupting the democracy completely. In the beginning of the text,
there are the considerations around the difficulties that the politic representation shows
regarding the will of the representative and the constituent. Soon after, it is analyzed three
phenomenons capable of negatively impact those three classics characteristics of

representation: 1) judicial activism; 2) lobby; 3) politic corruption. The text concludes that:
1) the activism is unacceptable, because it justifies bad judicial decisions based against the
text of the Constitution; 2) lobby can be acceptable, if it is according to law and practiced
with accountability and respect to others points of view; 3) the politic corruption causes deep
unbalance in representation, because provides more influence to whom received undue
vantages.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Representation; activism; lobby; corruption.
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1. Introducéo

O presente artigo tem por objetivo analisar a crise da democracia representativa
partindo das trés caracteristicas classicas do principio representativo, quais sejam: 1)
separacdo de poderes; 2) eleicdes; 3) publicidade, segundo Frangois Guizot.! Quando um
regime democréatico ndo consegue respeitar esses principios, tem-se uma crise nas instituicdes
capaz de corromper por completo a democracia.

A corrupcdo de tais caracteristicas sera abordada durante todo o desenvolvimento,
contemplando-se, por exemplo: 1) o crescente ativismo judicial no Brasil, analisando-o
também no contexto da judicializacdo da politica; 2) a falta de regulamentacdo e maior
controle sobre a atividade de lobby, a qual, numa visdo mais pessimista, pode levar ao
completo distanciamento entre eleitores e eleitos, tornando sem sentido as elei¢des periddicas;
3) o crescimento da corrupcao e da criminalizacdo da politica, fendmenos que se desenvolvem
de maneira oculta, longe de qualquer possibilidade de controle por parte da sociedade,
constantemente surpreendida por escandalos envolvendo seus representantes. Ja é possivel
perceber, nessa linha, como essas trés praticas acima elencadas ofendem a separacdo de
poderes, as elei¢des e a publicidade dos atos que interessam a sociedade.

Logo no inicio da investigacdo, no entanto, far-se-4 breve apresentacdo sobre o
principio da representacdo politica, suas origens e caracteristicas. Frisar-se-a4 a dificuldade
cada vez mais crescente em se promover uma representacdo efetiva numa sociedade téo
complexa, plural e repleta de grupos como se apresenta a sociedade contemporanea. A
exploracdo, mesmo que sumaria, das teorias da duplicidade e da identidade mostra-se
essencial para situar a crise da representacdo politica de um modo geral.

Em seguida, ativismo e judicializacdo serdo problematizados, mostrando-se as
semelhancas e diferencas entre os fendmenos. Continuando, o lobby serd abordado,
caracterizando-se tal atividade e demonstrando-se como a mesma se efetiva, na préatica, nas
comissdes permanentes do Congresso Nacional. Finalmente, os poderes ocultos da
democracia serdo analisados a partir da corrupcdo politica, das organizacGes criminosas que
atuem contra ou em conjunto com o Poder Publico e, numa menor medida, da atuacdo dos
orgaos oficias de inteligéncia, ocultos por esséncia e cada vez mais sem controle e chefia das

autoridades constituidas. O foco, no entanto, sera especialmente a corrupcdo politica.

! GUIZOT, Frangois. Histoire des origenes du gouvernement représentatif em Europe. Paris: Librairie-Editeur,
1855. p, 15. As citacdes originais em francés, espanhol e inglés durante o texto foram objeto de traducgdo livre
por parte do autor.
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O presente artigo, assim, buscara analisar tais questfes, tentando, durante o texto e,
especialmente, na conclusdo, apresentar respostas, mesmo que parciais, as seguintes
indagaces: 1) o ativismo judicial, da forma como concebido neste trabalho, é justificavel? 2)
como o lobby pode se compatibilizar com a democracia representativa? 3) em que medida a
corrupcao desequilibra a representacdo politica? Finalmente, diga-se que, apesar de muitos
dos problemas ora langados serem caracteristicos dos mais diversos regimes democraticos ao

redor do mundo, sempre sera privilegiada a analise da realidade brasileira.

2. A representacdo politica e as teorias da duplicidade e da identidade

2.1 Conceito e caracteristicas do principio representativo

Quando se pensa em “representacdo”, ainda sem qualquer adjetivacdo acerca de seu
carater, seja politico ou ndo, tem-se em mente aquilo que John A. Fairlie, etimologicamente,
demonstrou como “apresentar novamente”, significando, a partir dessa compreensao literal, a
possibilidade de “aparecimento no lugar de outro”. Nesse segundo sentido, um representante
pode ser definido como “um agente, deputado ou substituto, que preenche o lugar de outro ou
outros”.> Também nessa linha, John Stuart Mill aponta que o “sentidlo do governo
representativo é que, todo o povo, ou alguma parte dele, exercite atraves de deputados
periodicamente eleitos pelo préprio povo, o controle definitivo do poder, o qual, em cada
constitui¢io, deve residir em algum lugar™.’

A ideia de que uma pessoa pudesse representar os interesses de outra, tdo comum no
direito civil a ponto de haver contrato tipico para uma situacdo como essa, foi 0 movel basico
para se tentar criar e legitimar a tomada de decisdes coletivas por parte dos parlamentos e, em
geral, por parte dos governos. As especificidades da representacdo politica, no entanto, em
muito afastam a concep¢do privada do instituto, principalmente no reconhecimento do
mandato com viés ndo vinculativo ou com a marca da teoria da duplicidade, a saber, quando o

representante € irresponsavel em face do representado, guardando independéncia em relacédo a

2 “Etymologically, the literal meaning of represent is to ‘present again,” and from this it has come to appear in
place of another. In this secondary sense, a representative has been defined as ‘an agent, deputy or substitute,
who supplies the place of another or others’. FAIRLIE, John A. The nature of political representation. In:
American political science review. Vol. 34, n° 2, p. 236.

¥ “The meaning of representative governement is, that the whole people, or some numerous portion of them,
exercise through deputies periodically elected by themselves the ultimate controlling Power, which, in every
constitution, must reside somewhere”. MILL, John Stuart. Considerations on representative government. Kindle
edition. p, 96.

49



esse, eis que representa ndo somente a vontade de quem o elegeu, mas a de todo o povo, como
adiante sera aprofundado.

Segundo Rousseau, 0 sistema representativo ndo se desenvolveu nas sociedades
classicas, tendo, por outro lado, a sociedade feudal conhecido tal sistema.* As origens do
governo representativo, na acepcdo moderna das teorias das formas de governo, estdo
atreladas ao surgimento do Estado Liberal, apds a revolugdo francesa. Antes disso, contudo, a
experiéncia inglesa, abaixo analisada, ja apresentava instituicdes representativas, muito
embora tal representacdo fosse demasiado restrita. Com a superacdo do modelo das
monarquias absolutas e a necessidade de acomodar a vontade da burguesia na formacao da
politica e das leis, imaginou-se um sistema capaz de captar tais interesses, sem 0s
inconvenientes espaciais de uma democracia direta.

E nesse sentido que Guizot aponta as quatro linhas evolutivas da histdria das
instituicOes politicas europeias: 1) primeira época, consistindo no periodo barbaro; 2) segunda
época, consistindo no periodo feudal; 3) terceira época, consistindo no periodo monarquico,
rumo as monarquias constitucionais; 4) na quarta €poca, por sua vez, aponta que “os esforgos
rumo o sistema representativo fracassam ou quase desaparecem; a monarquia pura
prevaleceu. A Inglaterra, somente, conquista o0 regime constitucional. Esse periodo
compreende do século XVI até a revolucio francesa”.” Daf a importancia da Inglaterra para o
tema em analise: tal pais foi o unico onde o principio representativo se desenvolveu “sem
interrupcao e com sucesso”.°

O citado autor explica a principal razao para 0 sucesso e pioneirismo da experiéncia
inglesa: a separacdo de poderes, caracteristica essencial do principio representativo, sempre
esteve presente nos governos ingleses. Segundo ele, nunca um governo encontrou-se

concentrado somente no rei, eis que algum tipo de associacdo mais ou menos numerosa e

* E conhecida a investida de Rousseau contra o sistema representativo, em diversas passagens do Contrato
Social: “A ideia de representantes ¢ moderna; vem-nos do Governo feudal, desse Governo iniquo e absurdo no
qual a espécie humana so se degrada e o nome de homem cai em desonra. Nas antigas republicas, e até nas
monarquias, jamais teve 0 povo representantes, e ndo se conhecia essa palavra. E bastante singular que em
Roma, onde os tribunos eram téo reverenciados, ndo se tenha sequer imaginado que eles pudessem usurpar as
funcgdes do povo e que no meio de tdo grande multiddo, nunca tivessem tentado decidir por sua conta um Unico
plebiscito.” ROUSSEAU, Jean- Jacques. Do contrato social. Trad. de Lourdes Santos Machado. S&o Paulo:
Editora Nova Cultural. p, 187.

® GUIZOT, Frangois. Idem. p, 3: “Dans la quartriéme époque, sur le continent, les efforts vers le systéme
représentatif ont échoué ou & peu prés disparu; la monarchie pure prévaut. L Angleterre seule conquiert
décidément le régime constitutionnel. Cette époque dure depuis le seizieme siecle jusqu'a la révolution
francaise.”

® Idem. p, 4.
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influente sempre se associou a soberania. Tal associa¢do, em seu Ultimo estagio, formou uma
das mais notaveis instituicdes politicas do mundo, o parlamento inglés.’

A afirmacdo de Guizot, especialmente no trecho em que sustenta que 0S governos
ingleses nunca se encontraram concentrados exclusivamente nas m&os dos reis, merece
cuidadosa andlise. A histéria inglesa bem demonstra diversos momentos em que 0S reis
dissolveram o parlamento, como se constata nas décadas do século XVII que antecederam a
Revolucdo Gloriosa de 1688: 1) Jaime I, em 1614, dissolvera o parlamento quando este
confrontara, com base na Magna Carta de 1215, as decisdes reais que criavam tributos sem
prévio assentimento parlamentar; 2) Carlos |, em 1628, jurou obedecer a Peticdo de Direitos
imposta pelo parlamento, tendo, em seguida, o dissolvido; 3) Carlos | recorrera ao parlamento
em busca de apoio popular, em 1637, quando entrou em conflito com a Escdcia ao tentar
anglicanizar sua igreja presbiteriana, tendo o parlamento decidido lutar contra o absolutismo
inglés, ndo contra os escoceses, sendo rapidamente dissolvido; 4) no mesmo contexto, como a
ameaca escocesa ainda perdurava, Carlos | promove nova convocacao do parlamento em 1640
e, ao tentar nova dissolucdo em 1642, inicia-se a guerra civil na Inglaterra; 5) em 1653, € a
vez de Oliver Cromwell, na republica puritana, dissolver o parlamento, governando
ditatorialmente.®

Nessa linha, pelo menos formalmente, houve periodos em que as institui¢oes politicas
inglesas encontram-se sim concentradas na figura do rei, ou, no tltimo caso citado, do “Lorde
Protetor da Inglaterra”, como se autodenominou Cromwell. Mesmo assim, Guizot parece ter

razdo na sua afirmativa ora em analise: como se pode constatar na breve linha evolutiva acima

" «Le premier des grands caractéres extérieurs du gouvernement représentatif, la division du pouvoir, se retrouve,
a toutes les épogues, dans le governement d”Angleterre. Jamais le gouvernement n"a été concentré dans le roi
seul; sous le nom de Wittenagemot, de conseil ou assemblée de barons, et depuis Henri 1ll, de parlement, une
assemblée plus ou moins nombreuse, plus ou moins influente, composée de telle ou telle maniére, a toujours été
associée a la souveraineté.” (destaques no original) GUIZOT, Frangois. Ob. cit. p, 16-17. “A primeira das
grandes caracteristicas exteriores do governo representativo, a divisdo de poderes, encontra-se, em todas as
épocas, no governo da Inglaterra. Jamais o0 governo esteve concentrado somente no rei; com o nome de
Wittenagemot, de conseil ou assemblée de barons, e, desde Henrique Il1, de parlement, uma assembleia mais ou
menos numerosa, mais ou menos influente, composta de determinada maneira, sempre esteve associada a
soberania.” Acerca das origens do Parlamento inglés, tem-se, ainda, que: “O Parlamento, surgido no reinado de
Henrique I11 (1227-1272), era integrado pelos representantes da nobreza e do clero, além da burguesia e ‘gentry’
(pequena nobreza). No século XIV, subdividiu-se em Camara dos Lordes, com os grandes senhores feudais
leigos e eclesiasticos, e Cadmara dos Comuns, formada pela ‘gentry’ e burguesia. Reunindo-se periodicamente
por convocacdo do Rei, o Parlamento submetia proposicoes legislativas aos monarcas, que concordavam a fim
de obter a colaboragdo de seus vassalos na execug¢do da politica monérquica no continente, sobretudo quando o
antagonismo com a Franga conduziu a Guerra dos Cem Anos (1337-1453). AQUINO, Rubim Santos Ledo;
ALVARENGA, Francisco Jacques Moreira; FRANCO, Denize de Azevedo; LOPES, Oscar Guilherme Pahl
Campos. Histéria das sociedades — das sociedades modernas as sociedades atuais. 32 Ed. Rio de Janeiro: Ao
Livro Ténico, 1995. p, 44.

8 MELLO, Leonel ltaussu A.; COSTA, Luis César Amad. Histéria moderna e contemporanea. S&o Paulo :
Scipione, 1999. p, 93-96.
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tracada, ndo raro o proprio rei que havia dissolvido o parlamento promove nova convocagdo
dele, sempre que necessitava de alguma forma de auxilio, como em guerras, por exemplo.
Sendo assim, pode-se entender que o parlamento, mesmo quando dissolvido, continuava a, de
algum modo, pautar a conduta real, eis que, mesmo em poténcia, representava alguma forma
de poder a qual o rei poderia recorrer.

Ainda segundo Guizot, as caracteristicas do governo representativo sao as seguintes:
1) divisdo de poderes; 2) elei¢Bes; 3) publicidade. Ele relaciona tais caracteristicas da seguinte

forma:

Nédo é dificil se convencer que tais caracteristicas decorrem necessariamente do
principio do governo representativo. De fato, todo poder Unico de fato logo se torna
absoluto de direito. Disso decorre a necessidade de duas cAmaras. Se existe somente
uma, o poder executivo a suprime, colocando-a, assim, numa posi¢do subalterna,
restando somente o poder absoluto da camara Unica; sem eleicbes que venham a,
frequentemente, renovar o poder, o poder que faria a si prdprio de direito logo se

tornaria absoluto; a publicidade é quem liga o poder a sociedade, consistindo na

melhor garantia contra a usurpagio da soberania de direito pelos poderes de fato”.’

A licdo de Guizot é importantissima e servira para o desenvolvimento de diversos
pontos neste trabalho. A separacdo de poderes, como técnica para limitar o poder absoluto,
coloca em questdo os limites para o exercicio do controle judicial de constitucionalidade, o
qual, evidentemente, ndo pode ser utilizado para se alcancar resultados somente aferiveis pelo
Poder Legislativo. Tal excesso violaria, assim, o principio da representacédo politica.

Além disso, um dos aspectos formais mais proeminentes da democracia,
representativa, a saber, a realizacdo de elei¢bes periddicas, possibilita ao povo o exercicio de
seus direitos politicos, direitos fundamentais essenciais para a legitimacdo da tomada de
decisdes coletivas. Sendo assim, os direitos politicos ativos permitem o voto e a consequente
eleicdo de representantes, 0s quais, através de seus direitos politicos passivos, teriam o direito
a almejar tal status. Uma vez eleitos, outra formalidade essencial para a democracia
possibilitaria a tomada de tais decisdes coletivas, qual seja, a regra da maioria, a qual sustenta
a correicdo de decisdes tomadas pela maioria numérica de votantes. Essa primeira imbricacéo

entre os direitos politicos ativos e passivos ja demonstra a estreita relacdo entre representantes

® GUIZOT, Frangois. Ob. cit. p, 15. “Il n’est pas difficile de se convaincre que ces caractéres découlent
nécessairement du principe du gouvernement représentatif. En effet, 1° tout pouvoir unique en fait devient
bientét absolu en droit. Il faut que tout pouvoir de fait sente une dépendance. (...) De la découle la necessite de
deux chambres. Sil n"y en a a qu’une, le pouvoir exécutif la suprrime ou tombe dans une condition tellement
subalterne qu’il ne reste plus que le pouvoir absolu de la chambre unique; 2° sans I"éction qui vient fréquemment
renouveler le pouvoir, le pouvoir qui tirerait son droit de lui-méme deviendrait bient6t absolu en droit ; c’est la
tendance de toutes les aristocraties ; 3° da publicité qui lie le pouvoir a la société est le meilleure garantie contre
"usurpation de la souveraineté de droit par les pouvoirs de fait”.
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e representados, objeto de estudo das teorias da duplicidade e da identidade. Ora, qualquer
grupo de pressdo intermediario que surja entre 0s representantes e 0s representados,
especialmente apds as eleigdes, deve ser objeto de cuidadosa analise, eis que tal atividade
proporciona contato e influéncia com os parlamentares de modo ainda mais direto que nas
eleicdes.

Por fim, é a publicidade principio essencial para o controle do poder pela sociedade,
pois aquela possibilita que esta se insurja contra quaisquer perigos de subversdo, através dos
instrumentos postos pelo ordenamento juridico. Tais caracteristicas do principio
representativo serdo retomadas adiante, quando enfrentada a questdo em torno da “crise de
representacdo”, no que tange, repita-se, ao ativismo judicial, ao surgimento dos grupos de

pressdo e & corrupgdo no contexto dos “poderes ocultos da democracia”. ™

2.2 A relacdo entre as vontades do representante e do representado — as teorias da
duplicidade e da identidade

A ideia de que uma pessoa possa representar a vontade de outra, no ambito da
politica, é controverso. Se no direito civil o contrato de mandato, instrumentalizado pela
procuracdo, proporciona controle efetivo e responsabilizacdo do representante frente o
representado, a complexidade insita a representacdo da vontade politica pde obstaculos a
responsabilizacdo do representante. Tal complexidade pode ser desenvolvida sob diversos
aspectos: 1) a representacdo da vontade politica ndo € algo estanque, eis que a vontade ou 0s
interesses do representado podem muito bem se alterar com o tempo, como, por exemplo,
entre a eleicdo de seu representante e a votacdo de projeto de lei de seu interesse; 2) o
representado nem sempre pode estar bem informado sobre o direito que supde possuir; 3) em
temas complexos e cada vez mais técnicos, como a tributacdo, a vontade do representante
pode estar mais bem informada, eis que dispde de corpo técnico para assessoramento.

Evidentemente, tais argumentos favoraveis a representacdo podem ser contrastados
com o0s seguintes: 1) apesar de a vontade e 0s interesses serem cambiantes, cabe aos
representantes buscar identificar os interesses de seus “mandantes”, ndo importando as
dificuldades; 2) igualmente, cabe aos poderes publicos e, em especial, aos representantes do
povo, proporcionar meios para adequada informacdo do povo, possibilitando a tomada de

decisBes mais responsaveis por eles; 3) o avanco da tecnocracia, a saber, a captura da

19 BOBBIO, Norberto. Democracia y secreto. Tradugio para o espanhol: Ariella Aureli e José F. Fernandez
Santillan. México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica: 2013. Kindle Edition, posicoes 236-310.
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democracia representativa por instancias pretensamente mais aptas a decidir em face de sua
formacdo técnica, jA € um mal em si, por afastar da politica o cidaddo comum; assim, tal
formacéo técnica ndo deve ser vista como vantagem.

Tais provocagOes ndo serdo objeto de respostas definitivas nesta obra. Em certos
aspectos, cada um daqueles argumentos aparentemente contrérios a vontade do povo e
pretensamente elitistas, podem, em realidade, consistir no oposto, dependendo de como se
dara seu uso efetivo. Veja-se, por exemplo, que, para Alexander Hamilton, a eleicdo de
homens mais preparados e conhecedores dos principios da politica econdmica consistiria
verdadeira garantia para o povo, ja que aqueles teriam mais condic@es, na formulacdo da
politica econdmica, de “evitar expedientes opressivos, ou que busquem sacrificar qualquer
classe particular de cidaddos em busca da obtencdo de receitas” **. Se isso realmente ocorrer
na préatica, tem-se que ndo ha um mal insito nessa modalidade de representacéo.

Por outro lado, é conhecida a critica de Rousseau ndo somente as teorias da
duplicidade ou da identidade, mas ao sistema representativo como um todo. Partindo da
premissa de que a soberania ndo pode ser representada ou alienada, também a vontade néo
poderia ser objeto de representagdo. Nessa linha sustenta que “os deputados do povo ndo séo,
nem podem ser seus representantes; ndo passam de comissarios seus, nada podendo concluir
definitivamente. E nula toda lei que o povo diretamente ndo ratificar; em absoluto, nfo é
lei.

Georges Burdeau, por outro lado, encontra resposta a critica contumaz que
Rousseau dirige ao sistema representativo, no que tange aquela incapacidade do representante
representar a vontade do representado. Aponta que a elei¢do “ndo ¢ um tipo de exame
profissional e a escolha ndo se fundamenta nas competéncias técnicas, mas as orientacdes

politicas”. Assim, os representantes podem muito bem representar os interesses dos

11 Alexander Hamilton ja professava essa ideia nos artigos federalistas, sustentando a necessidades de
representantes que conhecessem a fundo os principios da politica econdmica serem eleitos, ante a complexidade
técnica de tais tarefas: “There is no part of the administration of government that requires extensive information
and a through knowledge of the principles of political economy so much as the business of taxation. The man
Who understands those principles best will be least likely to resort to oppressive expedients, or to sacrifice any
particular class of citizens to the procurement of revenue”. “Nao ha parte da administracdo do governo que
requeira mais informacgdo ou completo conhecimento dos principios da politica econdmica que 0s negocios
afetos a tributagdo. O homem que entenda desses principios serd o melhor para evitar expedientes opressivos, ou
que busque sacrificar qualquer classe particular de cidaddos em busca da obtencdo de receitas”. MADISON,
James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. The federalist papers. Article 35. New York: Oxford World’s
Classics. p, 185.

2" |dem. p, 186/187. Paulo Bonavides, no entanto, aponta que essa primeira formulagdo radical de Rousseau,
exposta no Contrato Social, é posteriormente abrandada, quando o autor comeca a admitir, pelo menos, a
existéncia do mandato imperativo, como forma de evitar a corrupgdo do corpo representativo. Tal pensamento é
expressado na obra “Consideragdes sobre o governo da Polonia”. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10? Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p, 214.
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representantes, eis que estes escolhem, no contexto eleitoral, “mais uma politica do que
homens”. ™

As teorias da duplicidade e da identidade buscam analisar a seguinte questdo: o
representante é totalmente independente? Se a resposta for afirmativa, tem-se a consagracéao
da teoria da duplicidade. Por outro lado, a resposta negativa abre espago para a teoria da

identidade.

2.2.1 Duplicidade e a representacéo da vontade da nagédo

Sustentar que o representante tenha independéncia, a saber, ndo tenha que prestar
contas de suas escolhas politicas frente seu eleitorado, compde a teoria da duplicidade
consagrada pela revolugéo francesa. Por isso a referéncia a vontade da nagdo: em diversas
constituicdes apos tal revolugdo, o0 mandato imperativo, a saber, 0 oposto ao mandato duplice,

foi proscrito.* Segundo Paulo Bonavides:

A “duplicidade” foi o ponto de partida para a elaboracéo de todo o moderno sistema
representativo, nas suas raizes constitucionais, que assinalam o advento do Estado
liberal e a supremacia histérica, por largo periodo, da classe burguesa na sociedade
do Ocidente. Com efeito, torna-se ai 0 representante politicamente por nova pessoa,
portadora de uma vontade distinta daquela do representado, e do mesmo passo, fértil
de iniciativa e reflexdo e poder criador. Senhor absoluto de sua capacidade decisoria,
volvido de maneira permanente — na ficcdo dos instituidores da moderna idéia
representativa — para o bem comum, faz-se ele érgdo de um corpo politico espiritual
— a nac¢do, cujo querer simboliza e interpreta, quando exprime sua vontade pessoal
de representante.’

Como elencado, diversos fundamentos apontavam a correicdo da teoria da
duplicidade, muitos deles ligados a falta de preparo técnico dos representados para,
isoladamente, apresentarem uma vontade séria para alcance de seus interesses. Era a posi¢éo,
por exemplo, de Montesquieu, para quem o povo nao tinha qualquer preparo para discutir 0s
assuntos publicos, sendo, por outro lado, totalmente preparado para escolher seus

representantes.*®

3 BURDEAU, Georges; HAMON, Francis; TROPER, Michel. Direito constitucional. 272 ed. Traducdo de
Carlos Souza. Barueri: Manole, 2005. p, 173-174,

Y BURDEAU, Georges; HAMON, Francis; TROPER, Michel. Ob. cit. p, 171. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia
politica. 102 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p, 207-210.

> BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p, 203.

16 «A grande vantagem dos representantes é que eles sdo capazes de discutir os assuntos. O povo néo é nem um
pouco capaz disso, 0 que constitui um dos grandes inconvenientes da democracia. Ndo € necessario que 0s
representantes, que recebera, daqueles que os escolheram uma instrucdo geral, recebam outra particular sobre
cada assunto, como se pratica nas dietas da Alemanha. E verdade que, desta maneira, a palavra dos deputados
seria a melhor expressdo da voz da nagdo; mas isto provocaria demoras infinitas, tornaria cada deputado o senhor
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Sendo correta a ideia de que o representante, uma vez eleito, passa a representar a
todos e ndo somente quem o elegeu, tem-se como perigosa, por outro lado, a consagracéo de
uma independéncia total, a qual possa ser utilizada a bel prazer dos representantes. A
crescente desconfianga dos representados frente os representantes fez, paulatinamente,
fragilizar o modelo classico preconizado pela teoria da duplicidade, abrindo espago para o
surgimento de diversas instituicbes e mecanismos limitadores dessa vontade independente dos
representantes, tais como: 1) partidos politicos, cuja fidelidade ideoldgica é exigida em face
de seus membros; 2) grupos de presséo; 3) a tecnocracia; 4) o referendo; 5) plebiscito; 6) a
iniciativa popular das leis; 7) limitagdes temporais ainda mais restritas aos mandatos, como a
adocdo, em alguns sistemas, do recall. Todas essas inovagdes, em maior ou menor medida,
corroboram a atual teoria da identidade entre as vontades do representante e representado, da

qual decorre a ideia de mandato imperativo.

2.2.2 ldentidade e representacdo da vontade do representado

Georges Burdeau assim caracteriza a teoria da identidade e do mandato imperativo:

O mandato imperativo seria um mandato analogo ao mandato de direito privado, o
qual seria confiado pelos eleitores aos eleitos e que teria como consequiéncia para
estes a obrigacdo de se conformar com as instrugdes recebidas, prestando contas e
sendo responsdveis em relacdo a seus eleitores. O mandato imperativo foi
formalmente proibido na maioria das constituicdes francesas e implicitamente por
todas. Essa proibicdo se explica naturalmente e decorre do fato de que o deputado
ndo é o representante de sua circunscri¢do, mas, juntamente com seus colegas, o de
toda a naco e de todo o povo.'’

A vinculagdo proposta pelo mandato imperativo, assim, comportaria gradacdes, tendo
seu ponto maximo na total identidade entre a vontade do representante e a do representado,
como se estivessem numa relacdo contratual de direito privado. Por outro lado, a atual quadra
do principio representativo mostra que as constituicbes ndo adotam essa versdo mais radical

do mandato imperativo, mas, tampouco, adotam o principio da duplicidade®®.

de todos os outros, e nas ocasides urgentes, toda a forca da nacdo poderia ser retida por um capricho.”
MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis. Traducdo: Cristina Murachco. 32 Ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005. p, 171.

7 |dem. p, 171.

'8 Eis o atual estagio da representagdo politica, segundo Paulo Bonavides: “a duplicidade sobrevive de maneira
formal na linguagem dos textos constitucionais, em alguns paises; noutros as Constitui¢des vao enxertando no
corpo hibrido os instrumentos plebiscitarios que supostamente acarretariam a identidade pela fiscaliza¢do severa
estendida sobre 0 mandato representativo, com quase todos os politicos procedendo de forma um tanto hipdcrita,
abracados a ficcdo imperante da identidade. A identidade, todavia, j& se acha ultrapassada nos fatos pela
pulverizacdo daquela suposta vontade popular, canalizada e comunicada oficialmente a sociedade através de
grupos de presséo, e estes, por sua vez, se alimentando na fechadissima minoria tecnocrética, titular em Gltima
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Como elencado anteriormente, basta a existéncia de instrumentos de democracia semi-
direta, como o plebiscito ou referendo, para ndo se cogitar mais do respeito a total
independéncia do representante e ao que preconizado pela teoria da duplicidade. Disposicdes
como aquelas foram inseridas, por exemplo, na Constituicdo Federal de 1988, com o claro
intuito de ampliar a participacdo politica, deixando claro que a representacdo ndo esgota a
democracia.

A representacdo politica na forma de mandato imperativo encontra sérios obstéculos,
tamanha a dificuldade em se representar interesses de grupos, para além, portanto, da
representacdo dos interesses e da vontade de uma Unica pessoa. John Fairlie, nessa linha,

assim conclui:

Concluindo, pode ser dito que raramente, quando muito, uma pessoa pode
representar completamente outra pessoa individualmente considerada, a ndo ser que
ligada por instrucdes definitivas. Na pratica, contudo, em tais casos, tanto 0 escopo
da autoridade como o alcance da discricionariedade variam largamente. Quando uma
pessoa representa um grupo e ainda mais quando um numero de pessoas representa
diferentes grupos, o problema se torna ainda mais complicado. Instructes
especificas ou promessas em assuntos particulares da politica podem ser oferecidas,
ou a deciséo final pode se referir aqueles que sdo representados; mas se um ndmero
consideravel de questGes deve ser considerado, tais procedimentos, na melhor das
hipdteses, envolveriam prolongados atrasos, e tornariam a decisdo definitiva e a
execucdo virtualmente impossiveis. Os membros de uma assembleia ou conselho
representando um corpo maior de constituintes terdo necessariamente um maior grau
de discricionariedade. Ao mesmo tempo, se 0s membros devem ser considerados em
certo sentido substantivo como representantes, eles devem respeitar 0 peso dos
desejos e dos interesses daqueles que eles representam.*

A atual fase do principio representativo, com as nuances da teoria da identidade, seréo
aprofundados no proximo ponto, quanto sera analisada a crise do modelo representativo

classico.

3. A crise do principio representativo — separacdo de poderes, grupos de pressao e

corrupcao na democracia

instdncia de vastos poderes de representacdo, dos quais se investe de maneira ndo raro usurpatéria”. ldem. p,
215.

9 Tdem. p, 466. “In conclusion, it may be said that seldom, if ever, can any person completely represent even
another single person unless bound by definite instructions. In practice, however, even in such cases, both the
scope of authority and the range of discretion vary widely. When one person represents a group, and still more
when a number of persons represent different groups, the problem becomes much more complicated. Specific
instructions or pledges on particular matters of policy may be given, or the final decision may be referred to
those who are represented; but if a considerable number of matters are to be considered, such procedure would at
best involve prolonged delays, and would make definitive decision and action all but impossible. The members
of an assembly or council representing a larger body of constituents will almost necessarily have large range of
discretion. At the same time, if the members are to be considered in any substantial sense as representative, they
should give weight to the interests of those who are represented”.
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3.1 Judicializag&o e ativismo judicial

E celebre a disposicdo contida no art. 16 da Declaracio Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789: “Toda sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia de direitos nem
determinada a separacdo de poderes ndo possui Constituicdo”. Em verdade, o principio da
separacdo dos poderes, em sua feicdo liberal, fora concebido como forma de limitar o poder e
preservar a liberdade da burguesia entdo ascendente, sepultando de vez qualquer resquicio do
regime absolutista.?

Ocorre que as feices atuais do principio da separacdo dos poderes fez surgir um
alargamento das funcdes deles, tendo, para alguns, o Poder Judiciario crescido justamente
como forma de reequilibrar essa relacdo. Nessa linha, o crescimento de atribui¢des do Poder
Judiciério, justificando uma releitura do principio da separacdo de poderes, teria sido uma
resposta ao aumento das atribuicdes tipicas do Poder Executivo e do Poder Legislativo
trazidas a lume com o advento do Estado Social.?* Com esse novo cenério, o avanco do Poder
Judiciario nada mais representa do que 0 necessario movimento para se preservar a harmonia
e independéncia entre os demais Poderes, com a ampliacdo dos mecanismos de freios e
contrapesos.

O fendmeno acima sucintamente descrito diz respeito a judicializacdo da politica, o
qual ndo se confunde com o ativismo judicial. A judicializacdo é uma imposicdo das
ConstituicBes, as quais, gradativamente, tém cada vez mais matérias inseridas em seus textos,
alcancando os mais diversos ramos da vida. O ativismo, por outro lado, € uma posicao
interpretativa que nao decorre diretamente da Constituicdo, mas sim de um ato de vontade do
proprio juiz, proferindo decisdo sem amparo no texto constitucional, muito embora, ndo raro,
a pretexto de concretiza-lo.

Nessa linha, a maior polémica reside na legitimidade e limites do ativismo. Para Luis
Roberto Barroso, por exemplo, apesar de ndo serem fendbmenos idénticos, judicializacdo e
ativismo tem certos lacos em comum, no sentido de que ambos apontam para um

protagonismo judicial, pelo menos sob certas hip6teses.”> Nessa linha, entende como

2 Nesse sentido, Paulo Bonavides aponta que: “Todo o prestigio que o principio da separagio de poderes auferiu
na doutrina constitucional do liberalismo decorre da crenga no seu emprego como garantia das liberdades
individuais ou mais precisamente como penhor dos recém-adquiridos direitos politicos da burguesia frente ao
antigo poder das realezas absolutas”. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10? ed. 122 tiragem. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2003. p, 142.

2L CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Editora SAFE, 1993. p, 19.

22 Eis a diferenciacdo do autor: “A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, freqlientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
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justificAvel o ativismo em certos casos, quando, por exemplo, haja manifesto desinteresse do
Poder Legislativo em enfrentar determinado tema. Nessa linha, a atuacdo seria justificavel
para “contornar, bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte,
emperrado ou incapaz de produzir consenso”.

A grande questdo que se coloca € saber até que ponto esse avanco do Poder
Judiciario € proporcional ao surgimento de novas atribuicdes pelos demais Poderes. Se ha
desproporcionalidade, tem-se o surgimento de um super-Poder, hipertrofiado e perigoso para
a democracia.”®

A judicializacdo, assim, diz respeito ao alargamento da funcdo do Poder Judiciario
tendo em vista que temas como meio ambiente, direitos do consumidor, da familia ou dos
indigenas, entre tantos outros, passaram a compor a Constituicdo. Com o surgimento do
Estado Social, as finalidades estatais séo amplamente dilatadas, pois agora o Estado deve
atuar como agente capaz de reduzir as desigualdades de fato existentes na sociedade. Os

direitos sociais, assim, sdo aqueles direitos fundamentais de segunda geracao, ligados ao valor

causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos
acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional
permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a
matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacfes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva”. BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e
legitimidade democraética. Disponivel em:
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf. Sentido diverso, no tocante ao pretenso
parentesco entre ativismo e judicializac8o, € sustentado por Rafael Tomaz de Oliveira, o qual, ao desenvolver as
ideias de Lenio Streck, aponta: “A pesquisa que efetuamos e que estamos apresentando nesta introducéo nos
permite afirmar, contudo, que ndo h4 uma relagdo de parentesco entre ativismo e judicializagdo, do modo como
quer Barroso. Efetivamente, as origens dos fendmenos sdo distintas. Mas ndo se trata apenas disso: 0s contornos
de cada um — sua “carga genética”, por assim dizer — demonstram que cada um dos fenémenos participam de
familias diferentes. Antecipando nossa conclusdo: enquanto o ativismo judicial esta umbilicalmente associado a
um ato de vontade do 6rgdo judicante; a judicializacdo de questdes politicas ou sociais ndo depende desse ato
volitivo do poder judiciario, mas, sim, decorre da expansdo da sociedade (que se torna cada vez mais complexa)
e da propria crise da democracia, que tende a produzir um nimero gigantesco de regulacdes (seja através de leis,
medidas provisorias, decretos, portarias, etc.) e que encontram seu ponto de capilarizacdo no judiciario e,
principalmente, nas questfes cujo deslinde envolve um ato de jurisdi¢do constitucional.” OLIVEIRA, Rafael
Tomaz; FARIA, Bruno Costa de; CURTOLO, Cristiane Maria de Lima; TEODORO, Leandro; VELUDO,
Michele Seixas. A jurisdi¢do constitucional entre a judicializacdo e o ativismo: percursos para uma necessaria
diferenciacdo. IN: Anais do X Simpdsio Nacional de Direito Constitucional. Disponivel em:
http://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf.

8 Sobre esse perigo, Madison alertava que: “A grande garantia contra uma concentragio gradual dos vérios
poderes no mesmo braco, porém, consiste em dar aos que administram cada poder os meios constitucionais
necessarios e 0s motivos pessoais para resistir aos abusos dos outros. As medidas de defesa devem, neste caso
como em todos os outros, ser proporcionais ao perigo de ataque. A ambicdo deve poder contra-atacar a
ambigdo.” “But the great security against a gradual concentration of the several powers in the same department
consists in giving to those who administer each department the necessary constitutional means and personal
motives to resist encroachments of the others. The provision for defense must in this, as in all other cases, be
made commensurate to the danger of attack. Ambition must be made to counteract ambition.” MADISON,
James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Article 51. Ob. cit. p, 257.
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igualdade. A implementacéo desses direitos demanda, especialmente, uma atitude positiva por
parte do Estado, diferentemente dos direitos de primeira geragéo, ligados ao valor liberdade e
cujo respeito demanda mais uma abstencdo estatal.?*

Desse modo, para se alcancar essas finalidades sociais em temas como previdéncia
social, saude, assisténcia, trabalho, protecdo a gestante, protecdo a infancia, lazer, cultura,
moradia, educagdo e seguranca, as competéncias do Poder Executivo e do Legislativo,
inegavelmente, acabam por se ampliar. Uma constatacdo desse movimento pode ser
facilmente percebida com o surgimento nos textos constitucionais de normas tidas por
“programaticas”, cuja concretizacdo dependeria de ulterior regulamentacdo ndo s6 por uma
Unica lei infraconstitucional, mas por varias. Além disso, tais normas constitucionais
dependeriam de atos concretos do Poder Executivo para serem, efetivamente, aplicadas.?
Como esse novo dimensionamento desses poderes politicos, o Poder Judiciario teve de se
adaptar, pois passou a ser chamado a se manifestar sobre politicas puablicas e a
inconstitucionalidade da ndo implementacéo destas.

Esse novo dimensionamento do Poder Judiciario € necessario para a manutengéo e
aprimoramento dos mecanismos de freios e contra pesos, sendo um componente essencial
para o equilibrio entre os Poderes. A atividade interpretativa desenvolvida pelos juizes ja
implica em criacdo judicial do direito, pois toda interpretacdo ja leva um pouco da
discricionariedade do intérprete. Debatendo sobre os limites dessa criacdo judicial em relacéo
a criacao legislativa do direito, Cappelletti assenta que a diferenca entre as duas funcdes nao é
substancial, pois ambas estdo limitadas pela Constituicdo, pela realidade social, econémica e
politica vigente. A diferenca marcante € procedimental, ja que 0s magistrados s6 criam o
direito quando provocados para tanto, guardando, ainda, independéncia e imparcialidade em

relacdo as partes, predicativos ndo presentes entre os parlamentares, cuja vinculacdo as

2 Ainda segundo Cappelletti: “Constitui um dado da realidade que a legislagio social ou de welfare conduz
inevitavelmente o estado a superar os limites das fungdes tradicionais de “prote¢do” e “repressdo”. O papel do
governo ndo pode mais se limitar a ser o de um “gendame” ou “night watchman”; ao contrario, o estado social —
o ‘Etat providence’, como o chamam, expressivamente, os franceses — deve fazer sua a técnica de controle social
que os cientistas politicos chamam de promocional. Tal técnica consiste em prescrever programas de
desenvolvimento futuros, promovendo-lhes a execugdo gradual, ao invés de simplesmente escolher, como é
tipico da legislacdo cléssica, entre ‘certo’ e ‘errado’, ou seja, entre o ‘justo’ e o ‘injusto’, right and wrong. E
mesmo quando a legislagao social cria por si mesma direitos subjetivos, cuida-se mais de direitos sociais do que
meramente individuais.” Ob. cit. p, 41.

% Veja-se, por exemplo, que a concretizagio do direito social 4 saude é impensavel de ocorrer “da noite para o
dia”, ou através de uma simples e tnica lei. E necessaria a concatenagiio de uma série de leis tratando do tema e
seus correlatos, nas mais diversas esferas de governo. Além disso, a concretizacdo em si do direito s6 ocorrerd de
fato com o dispéndio de gastos publicos e a pratica de diversos atos administrativos relativos a: construgéo de
hospitais, ampliacdo de atos de prevencdo, realizacdo de licitagdo para compra de materiais e remédios,
realizacdo concurso para contratacdo de servidores especializados, etc.
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maiorias ocasionais ou aos grupos de pressdo por vezes pode consistir em instrumento de
opressdo das minorias.?

Explorar o tema acerca dos limites da cria¢do judicial do direito torna necessaria uma
breve digressdo sobre a relacdo entre a atividade judicante e a lei, levando-se em conta os
primados da Escola de Exegese ¢ a caracterizagdo dos juizes como “bocas da lei”. Diz-se iss0
porque é a interpretacdo juridica e seu papel a partir da atividade judicante quem vai
determinar a legitimidade da decisdo judicial. Sabe-se que a referida escola de pensamento
apregoava a teoria da plenitude da lei, consagrada a partir da soberania do parlamento, tendo,
ainda o Estado como Unica fonte criadora do direito. Além disso, era somente de se admitir a
interpretacdo gramatical dos textos legais, como forma de ndo desvirtuar o trabalho feito pelos
legisladores e preservar a vontade destes, a fim de manter uma rigida separacéo de poderes.*’
Nesse contexto, 0 juiz ndo passava de mero aplicador automatico da legislacdo, colocando-o
em franca submissao ao Poder Legislativo.

Diversos argumentos podem ser levantados para demonstrar 0s equivocos dessa
concepcdo dogmatica surgida na Franca napolednica. O apego a interpretacdo gramatical
como forma de preservar a separacdo de poderes é algo exagerado na exata medida em que 0s
poderes também se interpenetram. Admitir a teoria da plenitude da lei também é impreciso, ja
que a lei apresenta lacunas, devendo ser preenchidas pelos devidos processos integrativos.
Preservar a vontade do legislador é algo inatingivel, pois diz respeito a pesquisa da
subjetividade alheia. Finalmente, o Estado ndo pode ser considerado como unico criador do
direito, tendo em vista, por exemplo, 0 costume e a jurisprudéncia como fontes do direito,
essenciais tendo em vista, principalmente, o fato de o legislador néo ser capaz de prever todas
as situages da vida.”®

Abandonando essas posic@es formalistas, passa-se a indagar de maneira mais precisa
sobre a intensificacdo da atividade judicial, encontrando uma primeira explicacdo justamente
na “revolta conta o formalismo”, caracterizada por uma série de movimentos divergentes
daquelas concepc¢oes capitaneadas pela Escola de Exegese. Sendo assim, escolas como a da
livre investigacdo cientifica, de Gény, ou do direito livre, de Kantorowicz, dentre tantas
outras, defendiam uma intensificacdo da cria¢do judicial do direito em diferentes graus. Esta
Gltima apresentava-se mais radical, ja& que sustentava a possibilidade de o juiz recusar a

aplicacdo da lei por entendé-la injusta, num juizo claramente subjetivo. A escola de Gény, por

26
Idem. 74-79.
2" MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica juridica classica. 22 ed. Belo Horizonte: Editora
Mandamentos, 2003. p, 58-65.
% |dem. p, 58-65.
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outro lado, s6 admitira a criacdo judicial quando, em havendo uma lacuna na lei, esta ndo
pudesse ser preenchida pela analogia ou costume.?®

Mauro Cappelletti aponta que a revolta contra o formalismo, desencadeada por
escolas como as do direito livre e da livre investigacdo cientifica, ndo se constitui em motivo
suficiente para perscrutar o crescimento da atividade judicial. O fato determinante, para o
autor, ¢ o surgimento do Estado Social, a consequente legislacdo do bem estar e o
aparecimento dos direitos sociais.*

A questdo, especialmente no Brasil, é ainda mais complexa, no que tange ao ativismo
judicial eis que, como aponta Lenio Streck, ele compde uma das recepc¢des equivocadas do
direito brasileiro, contribuindo essencialmente para a crise deste. Diferentemente de Luiz
Roberto Barroso, Lenio Streck ndo concebe como aceitavel o ativismo, eis que sob ele esta a
mécula inexpugnavel de um positivismo que garante aos juizes total discricionariedade no
momento decisério.®* Lenio usa como exemplo de ativismo inaceitavel a tentativa de se
mudar o texto da Constituicdo através de interpretacao judicial, como tentaram os Ministros
Gilmar Mendes e, especialmente, Eros Grau, no julgamento da Reclamacdo Constitucional n°
4.335/AC, quando se buscou alterar o texto do art. 52, X da Constituicdo: segundo 0s
Ministros, caberia ao Senado Federal simplesmente publicar a decisdo do STF que julgasse no
todo ou em parte inconstitucional determinada lei, em sede de controle difuso, muito embora
o texto constitucional diga que cabe aquele 6rgao legislativo o papel de “suspender” tal lei,
nao “publicar” um acordao.

Tanto judicializacdo como ativismo demandam uma releitura das fei¢bes classicas
do principio representativo. A judicializacdo afigura-se legitima, na medida em que decorre
de préprias exigéncias constitucionais, podendo-se questionar, somente, o acerto dos
parlamentares constituintes em constitucionalizar tantas matérias. O ativismo judicial, por
outro lado, corrompe gravemente o principio representativo, eis que admite que juizes possam
tomar decisGes até mesmo contrarias ao claro texto constitucional, sempre sob o manto das

boas intencdes.

3.2 Os grupos de pressédo

2 1dem. p, 67-69.

% CAPPELLETTI, Mauro. Ob. cit. p, 34-39.

*! Tal discricionariedade é ainda mais potencializada a partir das trés recepcdes equivocadas no direito brasileiro:
1) a jurisprudéncia dos valores; 2) a pondera¢do alexyana; 3) o ativismo norte-americano. STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p, 47-55.
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Na evolugdo do sistema representativo e da propria formagdo do Estado
contemporaneo, € possivel constatar o crescente interesse associativo dos individuos na
sociedade. Partindo da linha de desenvolvimento do Estado em que se diferenciam bem um
Estado Liberal, Social e, hodiernamente, um Estado Democratico de Direito®, vé-se
claramente como se formaram na sociedade diversos grupos aglutinadores dos mais variados
interesses, 0s quais vao exercer relevante impacto na forma de compreensao e efetivacdo do
principio representativo.

O Estado Liberal, formado logo ap6s a Revolugdo Francesa, é aquele que tem
como dogmas a separacdo dos poderes e a consagracao de direitos individuais, cujo @mbito de
protecdo, como se sabe, demandava unicamente um aspecto negativo de nao-intervencao
estatal.** O individualismo e a liberdade considerada unicamente sob o aspecto formal, a
saber, sem considerar as diferencas e dificuldades concretas para seu exercicio na sociedade,
também foram marcas da teorizacdo burguesa de Estado. Mesmo nessa época de
individualismo exacerbado, na qual o principio da representacdo politica sO poderia ser
compativel com tal ideologia liberal se promovesse a representacdo de individuos, ndo de
grupos, foi possivel constatar a acdo de grupos de interesses, sob a denominacéo de facgdes.

As faccOes precederam os partidos politicos, os quais surgiram como realidade
socioldgica, a saber, sem qualquer previsdo em textos constitucionais ou legais, para, somente
na Constituicdo italiana de 1947, encontrarem positivacdo.®* Até alcancarem tal
reconhecimento constitucional, no entanto, os partidos politicos de fato ou as meras facgdes,
ndo gozavam de boa reputacdo perante os estudiosos. Nessa linha, é conhecida a critica de
David Hume, para quem, “na mesma propor¢do que legisladores e constituintes devem ser
honrados e respeitados entre os homens, os fundadores de fac¢bes devem ser detestados e
odiados”. Para o autor, ndo se poderia admitir a existéncia de oposicdo politica, cuja
existéncia so acarretaria a subversdo do governo, tornando as leis impotentes e fazendo surgir
animosidade entre os homens. Além disso, reconhecia que, uma vez fixadas na estrutura do

estado, as faccdes dificilmente poderiam ser removidas.®

% STRECK, Lénio; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. 8% Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Kindle edition. Posi¢cBes 1590/1824.

¥ BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 10% edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p, 42-44.

* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 102 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p, 207-210. p, 357

¥ HUME, David. Essays. In.: The David Hume Colletion — 17 classic works. Waxkeep Publishing. Kindle
edition. Posi¢do 16339. “As much as legislators and founders of states ought to be honored and respected among
men, as much ought the founders of sects and factions to be detested and hated; because the influence of faction
is directly contrary to that of laws. Factions subvert government, render laws impotent, and beget the fiercest
animosities among men of the same nation, who ought to give mutual assistance and protection to each other.
And what should render the founders of parties more odious, is the difficulty of extirpating these weeds, when
once they have taken root in any state.” “Na mesma propor¢do que legisladores e constituintes devem ser
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A visdo pessimista de Hume gradativamente perde espagco com a
institucionalizacéo dos partidos politicos como expressao legitima da representagédo popular, a
qual escolheu a formacdo de grupos para se alcancar a tomada legitima do poder,
internalizando a oposicdo politica, a qual ndo poderia mais ser vista como essencialmente
subversiva. Foram as demandas do estado social essenciais para a formagéo e consolidacdo de
grupos de interesse na sociedade, também apropriadas pelos partidos politicos, colocados
como intermedidrios entre a sociedade e os poderes instituidos.

A superagdo da liberdade formal liberal, com o reconhecimento das profundas
desigualdades existentes na sociedade, fruto da massificacdo causada, por exemplo, pela
revolucdo industrial, coloca os claros interesses das classes empregadora e obreira, por
exemplo, em oposigdo. Os partidos politicos, evidentemente, aglutinaram tais ideias em torno
de seus estatutos, sendo conhecida, por exemplo, a propagacdo de partidos trabalhistas ou
liberais pelos mais diversos estados.*® Dai para o surgimento de associacdes e sindicatos,
dentre tantos outros grupos de pressdo, nao tardou.

A atuacdo partidaria, na égide do Estado Democratico de Direito, sera também
tomada pela crise do principio representativo, o qual teve como sua primeira tentativa de
correcdo, justamente, o surgimento e institucionalizacdo dos partidos politicos. Enquanto o
Estado Liberal e o Social tiveram como principios basicos a liberdade e a igualdade,
respectivamente, € o terceiro valor da Revolugdo Francesa, a fraternidade ou solidariedade,
que vai fundamentar o atual Estado Democréatico de Direito, o qual amplia sua atuacdo para
aléem das desigualdades econdmicas entre os homens, buscando transformar a sociedade a
partir da humanizacdo e reconhecimento de grupos historicamente estigmatizados, como as
mais diversas minorias indigenas, quilombolas ou homossexuais. A liberdade e a igualdade,
assim, ganham novo significado através da solidariedade.

O Estado Democratico de Direito, assim, ostenta carater transformador ainda mais

|.37

amplo que o preconizado pelo Estado Social.®” E nessa fase que o principio da representacio

honrados e respeitados entre os homens, os fundadores de fac¢des devem ser detestados e odiados; ja que a
influéncia das facgBes é diretamente contréria a lei. FacgBes subvertem o governo, tornam leis impotentes,
fazendo surgir as mais ferozes animosidades entre os homens de uma mesma nacéo, os quais deveriam guardar
mutua assisténcia e protecdo entre si. O que deveria prover mais 6dio aos fundadores de facgdes é a dificuldade
de extirpar essas ervas daninhas, uma vez que tenham se enraizado em algum estado”.

% Ainda segundo Bonavides, eis as caracteristicas dos partidos politicos, que compreendem: “a) um grupo
social; b) um principio de organizacdo; c) um acervo de ideias e principios, que inspiram a acdo do partido; d)
um interesse béasico em vista: a tomada do poder; €) um sentimento de conservagdo desse mesmo poder ou de
dominio do aparelho governativo quando este lhe chega as maos”. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10?
Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p, 207-210. p, 346.

%7 Nessa linha, Lénio Streck e José Luis Bolzan apontam que: “O Estado Democrético de Direito tem um
conteudo transformador da realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacéo
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politica vai sofrer nova ingeréncia, atraves da atuacdo dos grupos de pressdo. Tal ingeréncia,
para os criticos, é perniciosa para a democracia, eis que exclui o cidaddo comum e desprovido
de poder econdmico, tornando impossivel para ele exercer organizadamente qualquer tipo de
influéncia sobre a atuagdo de seus representantes. Para seus defensores, por outro lado, tem-se
mais uma correcao ao principio representativo, eis que permite a participacdo da sociedade,
mesmo que de forma indireta através de associacdes e dos mais diversos tipos de lobbistas
privados.

Por lobby® compreende-se a atividade de pessoas fisicas ou juridicas voltadas para
os Poderes Publicos com a finalidade de que estes pratiquem certo ato afeto a suas atribuices
no interesse das pessoas por aqueles representados. No ambito legislativo, assim, o lobby atua
quando pretende a aprovacao de certo projeto de lei tido como importante para o grupo de
pressdo correspondente, o qual, por sua vez, pode compreender associacOes de classe,
sindicatos, confederacdes, etc.

Numa democracia como a brasileira, a qual consagra, como ndo poderia deixar de
ser, a liberdade de associagdo como direito fundamental, alem de diversos direitos que
buscam conferir cada vez mais participacdo politica do cidadao, como o direito de peticéo,
tem-se como justificavel a atuacéo de tais grupos.®® Nessa linha, partindo-se da constatacio de
que a representacdo politica ndo pode ser considerada acabada simplesmente apos a eleicéo,

deve-se garantir que quaisquer grupos interessados possam conversar e informar os

melhorada das condigBes sociais existentes. Assim, o seu conteldo ultrapassa o aspecto material de
concretizacdo de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da participacéo
publica no processo de construcéo e reconstrucdo de uma projeto de sociedade, apropriando-se do carter incerto
da democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada & producdo de uma nova sociedade, na qual a
questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a solu¢do do problema das condi¢bes materiais de
existéncia”. STRECK, Lénio; MORAIS, José Luis Bolzan . Ob. Cit. Posi¢do 1674.

% A expressdo “lobby” significa “ante-sala” ou “saldo de espera”, servindo para designar a atividade ora em
analise porque esta se desenvolve justamente nos locais que antecedem o plenério das casas legislativas, eis que
vistos como preferenciais para a tomada de decis@es politicas.

¥ gSamantha Ribeiro Meyer-Pflug fundamenta o exercicio do lobby a partir de diversos dispositivos
constitucionais (art. 1°, V; art. 2°; art. 5° XXXIV, LXX e LXXIII; art. 14; art. 31, 83°; art. 37, §3° art. 61, caput e
820; art. 74, 82° art. 144; art. 198, IlI; art. 204, 11) os quais consagram a participacdo politica da sociedade sob
diversos aspectos. Em seguida, sustenta que: “Verifica-se que apenas o direito de peticdo aos poderes publicos
(Art 5°, XXXIV), ja seria suficiente para demonstrar a possibilidade de lobby na busca de interesses diversos
junto aos 6rgdos publicos. Entretanto, verificou-se que o texto constitucional possui indmeros dispositivos que
conclamam a participacdo popular.

O lobby é a pratica licita, uma vez que nos encontramos em uma sociedade democratica baseada na soberania
popular. Qualquer cidaddo tem o direito de expressar sua opinido e tentar influenciar o processo decisério, desde
que pautando-se nos principios constitucionais.

Noutro falar, o lobby pode representar uma grande contribuicdo ao processo legislativo, e sua regulamentacéo o
legitimaria como parte desse processo, afastando-o definitivamente da confusdo entre a atividade do trafico de
influéncia e da corrupcdo. Longe de ser condenado, o lobby deve ser visto como um aspecto inerente a politica
democratica e ao repertério de seus instrumentos.” MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro; SERRAZES,
Alessandra de Andrade; OLIVEIRA, Vitor Eduardo Tavares. A possibilidade de regulamentag¢do do Lobby no
Brasil. In.; Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI: Brasilia, 2008. p, 587-605. p, 589-591.
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parlamentares quando em debate projeto de lei de seus interesses. O problema é saber como
se dé& esse tipo de contato.

No Brasil, ndo ha lei regendo a atividade dos grupos de pressdo. O projeto de lei n°
1.202/2007%, da relatoria do Deputado Carlos Zarattini, busca profissionalizar tal funcéo,
prevendo, por exemplo: 1) o cadastramento prévio de todos os grupos de pressdo que atuam
perante o Congresso Nacional, buscando-se transparéncia na atuacdo deles;*' 2) a necesséria
oitiva de grupo com interesses contrapostos aquele que iniciou o lobby, como forma de se
preservar um minino de contraditério.*?

A atuacdo dos grupos de pressdo, exercida de fato hoje no Brasil, ocorre
preferencialmente no ambito das comissdes permanentes do Congresso Nacional e de cada
uma de suas Casas. Como se sabe, as comissOes sd@o previstas no art. 58 da Constituicdo
Federal de 1988, o qual aponta que as mesmas serdo “constituidas na forma e com as
atribuicdes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagdo.” Enio
Zampieri descreve como ocorre tal atuacdo: 1) primeiramente, o grupo de pressdo tenta
influenciar o Presidente da comisséo, para que este indique relator para a matéria de interesse
do grupo com perfil mais favoravel ao grupo representado; 2) em seguida, a atuacdo do lobby
volta-se para difundir informacGes ao Relator escolhido, tentando influenciar seu parecer; 3)
finalmente, quando do momento da votacdo do projeto, os lobistas podem adotar duas
posturas, difundindo informacdes contrarias a tese esbogada no ato do relator ou em apoio a
ele, dependendo do contetido do parecer proferido.*

A efetividade e o poder de influéncia dos lobistas ndo s@o uniformes em cada uma
dessas fases. O mencionado autor parte da analise de modelos sociolégicos de tomada de
decisdes politicas no @mbito do Poder Legislativo para associa-los a cada uma das fases antes

referidas. Tais modelos sdo: 1) distributivista; 2) informacional; 3) partidario. Através do

0 As primeiras tentativas de regulamentagio do “lobby” ocorrem com os projetos de lei de autoria do Senador
Marco Marciel (projeto de lei do Senado n° 25 e, em seguida, n° 203), os quais, apesar de avangarem na tentativa
de dar transparéncia a tais atividades, apresentavam limitagdes, especialmente por ndo atentar para o “lobby”
efetivado por associacdes de agentes publicos ou para aquele realizado no &mbito do Poder Executivo.
RODRIGUES, Ricardo. A regulamenta¢do do lobby no Brasil: leitura critica de um projeto de lei. In.: Revista
de Administragdo Publica, v. 30, n.1, p. 55-63, 1996.

L «Art. 30, As pessoas fisicas e juridicas que exercerem, no ambito da Administracdo Publica Federal, atividades
tendentes a influenciar a tomada de decisdo administrativa ou legislativa deverdo cadastrar-se perante os 6rgdos
responsaveis pelo controle de sua atuacgéo, ao qual cabera o seu credenciamento.”

2 «Art. 6° E defeso & autoridade responsavel pela elaboracéo ou relatoria de proposta de ato legislativo ou ato
normativo em curso de elaboracdo ou discussdo em Orgdo do Poder Executivo ou Legislativo apresentar
Relatério ou voto diante de grupo de trabalho, comissdo ou em Plenario sem que, tendo consultado ou atendido
pessoa fisica ou juridica credenciada para o exercicio de atividades de ‘lobby’, haja propiciado igual
oportunidade a parte contraria ao interesse atendido ou prejudicado pela matéria em exame.”

* ZAMPIERI, Enio. Acdo dos grupos de pressdo no processo decisorio das comissdes permanentes do
Congresso Nacional. In: E-Legis — Revista Eletronica do Programa de P6s-Graduacao Centro de Formacéo,
Treinamento e Aperfeicoamento da Camara dos Deputados: Brasilia, set/dez. 2013. p, 122-136. p, 128-129.
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primeiro, a decisdo politica é tomada levando em conta, primordialmente, algum ganho
efetivo para o parlamentar e seu reduto politico, sendo este 0 mével primordial do Presidente
da comissdo ao nomear um relator. O segundo momento é aquele que informa o parecer do
relator, tendo as informacdes a ele trazidas peso essencial para a confeccdo do ato. E o
momento de maior influéncia dos grupos de pressao. Finalmente, 0 modelo partidario refere-
se a0 momento da votacao do projeto na comissao e determina que, caso haja algum interesse
partidario ferido com tal proposicdo, € a atuacdo do partido quem vai determinar como seus
parlamentares devem votar, deixando pouquissimo espaco para o lobby.*

3.3 Democracia e corrupcao

Tem-se, ainda, 0s perigos que os poderes ocultos na sociedade e no proprio Estado
trazem ao principio representativo. Como dito por Guizot, é a publicidade caracteristica
fundamental das instituices representativas, eis que possibilita aos representados o controle
do poder, que deve praticar seus atos as claras. Dentre essas praticas sorrateiras, a corrupgéo é
uma daquelas que mais pode corroer a democracia. Norberto Bobbio aponta para os riscos em
torno dos segredos da democracia, partindo das promessas que o regime democréatico fez e
ndo cumpriu:

A demaocracia, considerada ao menos idealmente como a melhor forma de governo,
muitas vezes é acusada de ndo cumprir suas promessas. Ndo manteve a de eliminar
as elites no poder; ndo manteve a promessa de autogoverno; ndo manteve a
promessa de integrar a igualdade formal com a substantiva, e com escassa
frequenci%— curiosamente — a acusam também de ndo conseguir aniquilar o poder
invisivel.

Bobbio parte de constatacfes da democracia italiana para apontar trés ocorréncias
perniciosas em tal regime, envolvendo justamente o poder que se oculta e oculta suas praticas.

Ele elenca trés ocorréncias desses fendmenos, sendo as duas primeiras de uma semelhanca

assustadora com a realidade brasileira.

** 1dem. p, 132-135.

> BOBBIO, Norberto. Democracia y secreto. Traducdo para o espanhol: Ariella Aureli e José F. Fernandez
Santillan. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica: 2013. Kindle Edition, posi¢ao 286. “La democracia,
considerada al menos idealmente como la mejor forma de gobierno, a menudo es acusada de no cumplir con sus
promesas. No mantiene la de eliminar Ias elites em el poder; no mantiene la promesa de autogobierno; no
mantiene la promesa de integrar la igualdad formal con la sustantiva, y com escasa frecuencia — curiosamente —
se le acusa también de no lograr aniquilar al poder invisble.”
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Primeiramente, aponta que “existe um poder invisivel que se dirige contra o
Estado e que se conforma com o mais absoluto segredo para combaté-lo”.*® Bobbio refere-se
as organizagdes criminosas, como a mafia italiana, e a grupos terroristas, 0s quais, apesar das
diferencas quanto aos fins, possuem semelhantes formas de atuacdo, caracterizada na préatica
de: furtos, assaltos, sequestros e homicidios.*’

Como dito, a licdo poderia muito bem se aplicar ao Brasil. Organizacdes
criminosas poderosas afrontam o poder estatal, ndo raro atuando de dentro do préprio sistema
prisional, como ocorre, por exemplo, com o comando vermelho ou o primeiro comando da
capital, organizagdes que se destacam com sua torpe fama. Nas favelas e outras regides mais
pobres das grandes cidades, além disso, é corriqueira a atuacdo das chamadas “milicias”,
outra forma de organizagdo criminosa que, a pretexto de prestar certos servicos a populacéo,
alguns deles tipicamente estatais como seguranca publica, recorrem a todo tipo de expediente
violento para garantir seus lucros e poder vil. Forma-se, assim, uma esfera de poder criminosa
na propria sociedade, a qual se Vvé sequestrada, a saber, sem qualquer liberdade para,
seriamente, escolher seus representantes, eis que tais corpos se interpdem de maneira
totalmente ilegitima entre sociedade e Estado, buscando capturar politicos.*®

A tendéncia de infiltracdo de tais organizacbes criminosas no poder politico,
maculando a representacéo legitima, leva a segunda caracterizacdo de Bobbio, quando aponta
que “o poder invisivel se forma e organiza ndo s6 para combater o poder publico, mas
também para obter beneficios ilicitos e alcancar vantagens ndo consentidas caso a acao
ocorresse 4 plena luz”.*® O exemplo por ele trazido refere-se as associacdes secretas, como a

maconaria, envolvida, na Italia, com escandalos relativos ao petroleo. Novamente, a

*® Idem. Posi¢do 300. “En primer lugar, existe un poder invisible que se dirige contra el Estado y que se
conforma en el mas absoluto secreto para combatirlo.”

*" 1dem. Posigao 300.

“8 A realidade carioca ilustra essa forma de atuacdo das organizacdes criminosas no periodo eleitoral, como pode
ser constatada na seguinte noticia, cuja manchete é: “Forca tarefa vai combater atuagdo de milicias nas eleigdes
do Rio.” O seguinte trecho ja demonstra a forma de atuagdo de tais grupos: “Uma semana depois do inicio do
periodo eleitoral, milicias e fac¢bes criminosas ja articulam estratégias para se beneficiarem do dominio
territorial. S6 os paramilitares mantém 184 &reas no estado, segundo levantamento da Secretaria de Seguranca.
Em comparagdo com as campanhas eleitorais anteriores, 0s grupos passaram a ser mais discretos na disputa por
votos, mas ndo ficaram menos violentos ao exigir 0 pagamento de taxas aos interessados em panfletar em seus
redutos.

Prova disso € o cartaz rasgado no Conjunto Habitacional Dom Pedro |, em Realengo, na Zona Oeste, do qual
restou apenas a moldura de madeira e parte do que parece ser um nimero de candidatura. Episodios como esse,
somados as denuncias que chegam ao Tribunal Regional Eleitoral (TRE) alertando para a existéncia de currais
eleitorais em varias regides, levaram o presidente do 6rgdo, desembargador Luiz Zveiter, a criar uma forca-tarefa
para combater a atuagdo do crime organizado”. Disponivel em: http://www.prerj.mpf.mp.br/noticias/o-globo-
forca-tarefa-vai-combater-atuacao-de-milicias-nas-eleicoes-do-rio/

* Idem, posicio 300. “En segundo lugar, el poder invisible se forma y organiza no solo para combatir al poder
publico, sino también para obtener beneficios ilicitos y recabar ventajas no consentidas por una accién a plena
luz.”
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semelhanga com o caso brasileiro é evidente: substitua-se a magonaria por empreiteiras que
obtiveram contratos superfaturados, apos fraudes em licitacdo com a Petrobras e, sem seguida,
dividiram propina com agentes politicos, para se ter um dos maiores escandalos de corrupcao
e desvio de dinheiro publico em nosso Pais, como restou publico e notério no contexto da
investigacao “lava-jato”.

Por Gltimo, Bobbio aponta 0s riscos que 0s servigos secretos, existentes nos mais
variados paises, acarretam para a democracia representativa, quando ndo ha controle efetivo
desse ramo estatal, ocultos por natureza, pelos detentores do poder legitimamente
constituidos. Em outras palavras: essa instituicdo oculta do prdprio Estado s6 se justifica
quando sua atuacéo seja supervisionada pelos cidadaos e se dirija unicamente para a defesa da
democracia.*

A corrupgdo, seja compreendida nas acepgdes penais de “oferecer ou prometer
vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato

de oficio”*

ou de “solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem™®?, bem com numa acepcdo mais ampla, compreendendo toda e
qualquer forma de desvio da coisa ou da funcéo pablica em proveito particular, como se tem
com o peculato, a concussdo ou a prevaricacao, desequilibram fortemente a representacao
politica, usurpando a soberania popular. Sérgio Moro bem demonstra os danos da corrupcao,
seja no aspecto econdémico ou no politico:

Em um mundo extremamente competitivo, qualquer vantagem injusta na atividade
econdmica ou politica pode guindar o beneficiario a uma posicdo de predominancia,
em prejuizo de seus concorrentes. No dominio econdmico, isso pode significar um
mercado dominado por criminosos, pois 0 empresario criminoso pode valer-se de
recursos que ndo estdo disponiveis ao empresario honesto. Da mesma forma, no
dominio politico, o dinheiro proveniente do crime representa mais recursos para
campanha do que os disponiveis ao adversario eleitoral honesto. Ha igualmente um
grande risco de que o politico criminoso, com seus recursos ilicitos e uma vez eleito,
possassampliar sua influéncia em detrimento de um adversario preso as regras do
jogo.

Como dito, as duas primeiras manifestacbes dos poderes ocultos, na licdo de
Bobbio, sdo as que mais de perto tocam a realidade brasileira. Facilmente se constata a
degeneracdo do principio representativo quando se tem a atuacdo de organizacGes criminosas

contra o Estado ou trabalhando em associa¢do com este, tamanho os danos causados com: 1) a

%% |dem. Posicdes 300-314.

L Art. 331 do C6digo Penal.

52 Art. 317 do C6digo Penal.

¥ MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p, 18.
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instalacdo do medo nos representados e a completa falta de liberdade na hora da elei¢éo; 2) a
captura de agentes politicos que passam a representar, mesmo que em campos especificos da
administracdo pubica, os interesses de tais organizacfes, que se impdem pela corrupgdo e
através do oferecimento e recebimento de vantagens indevidas.

Nesse campo, 0 principio da representacdo politica merece protecdo atraves do
direito penal e dos demais instrumentos de controle previstos em leis com a de Improbidade
Administrativa™ e a recente Lei Anticorrupcdo™. Caso 0s esforcos preventivos mostrem-se
insuficientes, somente com forte atuacdo repressiva por parte dos 6rgdos de seguranga
publica, bem como por parte do Ministério Publico e do Poder Judiciario, ter-se-a o

reestabelecimento da representacao popular anteriormente roubada.

4. Conclusao

A multicitada crise da democracia representativa pode ser analisada a partir de
violacOes especificas as caracteristicas essenciais ao principio representativo, fazendo com
que a separacdo de poderes, as eleicdes e a publicidade sejam minados a partir do ativismo
judicial, do lobby e da corrupcdo, respectivamente. O presente artigo buscou caracterizar
como ocorrem tais degeneragdes, posicionando-se, ainda, acerca das possiveis formas de
superacdo dessas mazelas.

Reconhecendo-se que a judicializacdo é fendmeno inevitavel nas diversas
constituicdes editadas no mundo pds-segunda guerra mundial, tem-se como inaceitavel, por
outro lado, qualquer postura do Poder Judiciario no sentido de implementar mudancas na
sociedade e na politica com base, unicamente, num ativismo pautado em decisionismo. O
ativismo judicial, assim, fora caracterizado propositadamente de maneira negativa, pois
compreende ato de vontade que, mesmo baseado em boas intencGes, leva a decisdes judiciais
completamente inaceitaveis, tendo em vista o texto constitucional.

Como exemplo de tal pratica, citou-se a tentativa do Supremo Tribunal Federal
em alterar a propria redacdo do art. 52, X da Constituicdo, mudando-se o papel do Senado
Federal no controle de constitucionalidade atravées de interpretacdo judicial que desrespeitava
completamente 0 mencionado texto. Se é certo que ha crise de representatividade no
Congresso Nacional, tendo os parlamentares, por vezes, votado questdes sem o devido

cuidado com o interesse publico ou, ainda, omitindo-se em relevantes questdes nacionais,

5 | i 8.429/92.
% | ei 12.846/13.
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tem-se como igualmente pernicioso para a democracia a postura da Corte Suprema ou de
quaisquer juizes em buscar solugdes com base, unicamente, em principios constitucionais
interpretados de maneira excessivamente aberta, a ponto de violar a propria letra da
Constituicao.

Acerca do impacto da atuacdo de grupos de pressdo na atividade dos
parlamentares, capaz de enfraquecer o principio representativo e a prdpria crenca em eleicdes
livres e justas, demonstrou-se durante o texto como ocorre a atuacdo do lobby. Da forma
como efetivada hoje, a saber, sem qualquer transparéncia e controle efetivo, o lobby é sim
porta de entrada para a corrupcao politica e para o desequilibrio de forcas no parlamento, eis
que ndo ha quaisquer garantias, por exemplo, de que grupo com interesse contrario ao do
lobby seja consultado por parlamentar. Além disso, um lobby efetivado somente por grupos
poderosos, que ja possuem farta representacdo no Congresso Nacional, diminuiria ainda mais
0 poder de minorias pouco representadas, com indigenas ou quilombolas.

No entanto, € inevitavel e, mais que isso, constitucionalmente justificavel a
atuacdo de tais grupos, levando em conta os diversos direitos fundamentais que consagram
maior participacdo politica previstos na Constituicdo. O que € necessario, assim, € a promogéo
de regulamentacdo do lobby, garantindo-se: 1) transparéncia; 2) controle; 3) igualdade na
atuacdo dos grupos de pressdo, com um minimo de contraditorio efetivado pelo parlamentar
quando houver interesses divergentes em jogo. Com cautelas como estas, o lobby pode se
transformar em corretivo, pelo menos parcial, para a crise de representatividade, eis que
proporcionara aproximacao entre o Legislativo e os diversos grupos existentes na sociedade.

Finalmente, a corrupcdo politica foi abordada no contexto dos graves
desequilibrios causados pela influéncia indevida que o dinheiro sujo proporciona a politicos
gue recebem vantagens indevidas, por exemplo, durante as eleicdes. Tendo em vista que tais
negociatas sé ocorrem de modo oculto, a corrupgdo posiciona-se perigosamente como um dos
poderes secretos da democracia, violando a publicidade necessaria para que a sociedade possa
controlar o poder.

O Brasil tem avancado no combate a corrupgdo, seja através da repressao penal ou
civil. O que se deve buscar, cada vez mais, € uma mudanca de mentalidade em toda a
sociedade brasileira, alterando-se a cultura do “jeitinho” para, cada vez mais, ter-se um pais
menos patrimonialista e mais republicano, com flagrantes ganhos para a representacdo

politica.
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