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Resumo: Discorre sobre a suposta crise que assola a democra-
cia representativa, defendendo que tal concep¢do comumente a
op0e a ideia de democracia direta, como se esta fosse o paradi-
gma politico ideal — juizo que é rejeitado no desenvolvimento.
Com vistas ao cenario politico brasileiro, sustenta a inexistén-
cia de uma verdadeira crise da democracia representativa; pois
entende que a hiperpolitizacdo ndo necessariamente é negativa,
mas pode congregar democracia representativa e participacao
popular. Adiante, adota a ideia de que a oposi¢do entre maiori-
as e minorias decorre logicamente do sistema democréatico e
problematiza sobre a possibilidade de controle externo de even-
tuais mazelas decorrentes deste sistema. Questiona o ativismo
como “tabua de salva¢dao” da democracia, lancando méo de
argumentos filosoficos, politicos e pragmaticos que demons-
tram a incoeréncia de uma confianca desmedida no Judiciério.
Defende, caminhando ao fim, o controle externo do sistema

! pés-doutor em Direito Constitucional e democracia pelo lus Gentium Conimbrigae
da Universidade de Coimbra. Doutor em Direito Constitucional pela Instituicdo
Toledo de Ensino. Mestre e Graduado em Direito pela Universidade Estadual do
Norte do Parana (UENP). Professor Adjunto da UENP (graduagdo e mestrado em
Direito). Professor das Faculdades Integradas de Ourinhos (SP). E-mail: al-
vesfb@uol.com.br.

2 Mestrando em Ciéncia Juridica pela UENP (Bolsista CAPES). Especialista em
Direito Constitucional pelo IDCC. Graduado em Direito pela UEL. E-mail: guilher-
me.advc@hotmail.com e guilherme@bni.adv.br.

Ano 2 (2016), n° 3, 519-540



520 | RILB, Ano 2 (2016), n° 3

politico pelo Judiciério, mas com vistas ao controle pelo direi-
to, e ndo o ativismo. Sustenta, por derradeiro, um controle con-
forme o direito, em observancia a ordem constitucional, ado-
tando para tanto as contribui¢cdes da nova hermenéutica.

Palavras-Chave: Crise da democracia representativa; manifes-
tacOes populares de 2013; ativismo judicial; nova hermenéuti-
ca.

“CRISIS” OF REPRESENTATIVE DEMOCRACY AND
THE POLITICAL ROLE OF JUDICIARY: IS THE JUDICI-
ARY THE “LIFELINE” OF DEMOCRACY?

Abstract: It discusses the supposed crisis in representative de-
mocracy, arguing that this conception often opposed to the idea
of direct democracy, as though it were the ideal political para-
digm — and this judgment is rejected in development. Aiming
the Brazilian political scene, it sustains the abstence of any real
crisis of representative democracy; because the hyperpoliti-
cized is not necessarily negative, but can gather representative
democracy and popular participation. Forward, it adopts the
view that the opposition between majorities and minorities log-
ically derives from the democratic system and discusses the
possibility of external control of any ills arising from this sys-
tem. It challenges the activism as "lifeline” of democracy, re-
sorting to philosophical, political and pragmatic arguments,
wich demonstrating the inconsistency of an excessive confi-
dence in the judiciary. It argues, guiding to the end, the exter-
nal control of the political system by the judiciary, but aiming
to control the law, not the activism. It supports, at least, a con-
trol according to law, in compliance with the constitutional
order, adopting the contributions of the new hermeneutics.

Keywords: Crisis of representative democracy; popular mani-
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INTRODUCAO

gelesde as manifestagdes populares no Brasil, em
N|meados de 2013, tém-se observado discussGes

lirenitentes sobre uma suposta crise da democracia
;,f representativa, cujo fundamento consistiria basi-
E=dlcamente no embate entre a atuacdo dos represen-
tantes do povo e a vontade do povo de atuar por si (participa-
¢ao popular).

No entanto, o conceito polissémico de crise levanta a
questdo discutida no primeiro capitulo deste texto: a (in) exis-
téncia de uma crise efetiva no cenario politico brasileiro: isto
porque, acredita-se, o discurso hodierno se desenvolve por in-
ducbes preguicosas e falsos dilemas, frutos do senso comum
tedrico.

Mais adiante, ainda no primeiro capitulo, almeja-se de-
monstrar que o surgimento de oposic¢des entre maiorias e mino-
rias é corriqueiro dentro da democracia e que, também, o alar-
gamento da participacdo popular que evidencia este fendmeno
ndo deve ser observado sob um viés negativo. Ndo deve ser
analisado de forma negativa pois, entende-se, torna a democra-
cia verdadeiro instrumento de autodeterminacdo popular, desde
que ndo desague em monopolios politicos espurios.

No segundo capitulo, o objetivo é discorrer sobre a uni-
versalizacdo retorico-pragmaética do argumento democratico
para legitimar qualquer causa, regime, ou pretensdo... ainda
que na pratica isto indique muito pouco ou nada de legitimida-
de democratica substantiva. Ou seja, considerar nessas hipote-
ses - relembrando a razoavel oposicéo entre maiorias e minori-
as - que ndo sera permitido que dada maioria decida (ou ndo
decida) sobre determinadas questdes exclusivamente sob a égi-
de da vontade majoritaria.
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Ainda no segundo capitulo, discute-se a (viabilidade da)
intervencdo ativista do Judiciario em favor de minorias, isto
quando dada maioria tentar se agigantar e impor-se tiranica-
mente, esbocando pontuacdes filosoficas, juridicas e politicas
sobre o tema.

Discute-se, ao fim, a funcdo do Judiciario enquanto ins-
tancia de controle externo da politica, opondo-se ao ativismo e
empregando uma saida a luz da nova hermenéutica, de tal for-
ma que a aplicacdo do direito ndo prejudique a propria demo-
cracia.

1. A DEMOCRACIA BRASILEIRA ESTA EM CRISE?

Antes do enfrentamento da questdo da suposta crise da
democracia representativa, € necessario esbocar as caracteristi-
cas preliminares sobre a nossa compreensao a respeito do que
vem a ser crise, tendo em vista que se trata de conceito polis-
sémico e de que, além disso, se trata de um signo presente em
quase todos os tipos de narrativas, mobilizado como categoria
definidora do contemporaneo (ROITMAN, on line).

Com Michaela Richter e Reinhart Koselleck (2006, p.
357-400), compreende-se o conceito de critica e crise enquanto
cognatos. Desta forma, toda vez que se fala em crise, o discur-
so oculto (ou o ndo dito) encerra um juizo moral e comparativo
entre 0 passado e o futuro, de modo que nessa esteira SOmMos
levados a nos perguntar sobre o que deu errado. E necessario
entender, no entanto, que ndo ha crise ou ndo-crise: tudo ndo
passa de uma “observacdo logica que gera significado em um
sistema auto-referencial, ou um ndo-lugar a partir do qual a
significar contingéncia e paradoxo” (ROITMAN, op. cit).

Dito de outra forma, e retomando as reflexdes de
Koselleck e Richter, fortemente influenciadas por Carl Schimitt
(2007), é necessario repolitizar as discussdes contemporéaneas
sobre democracia representativa, resgatando que o conflito é da
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natureza da vida politica, de modo que, ndo é possivel a ocor-
réncia do politico sem a crise ou a critica: e esta concluséo apa-
rece porque os regimes democraticos devem favorecer uma
cultura de contestacdo, uma ampliacdo das demandas sociais e
uma hiperpolitizacéo das sociedades.

As criticas a democracia representativa ndo sao recen-
tes. Philippe Lauvaux (op. cit., p. 84-85) afirma que elas ja
ocorrem de forma bastante veemente nos textos de Rousseau,
Carré de Malberg e Kelsen, por exemplo.

Apesar dessas criticas - que atravessam a histéria -, par-
te da literatura (ARDANT, 1999, p. 172-173) acertadamente
apresenta razdes de ordem pratica e politica para a adocdo das
técnicas de representacdo: entre as razGes de ordem pratica, a
democracia representativa parece ser uma exigéncia do bom
senso, ja que existem severos Obices praticos para a concreti-
zacdo de qualquer proposta de democracia direta, de modo que
0s problemas comuns de um povo devem ser resolvidos por um
parlamento, cujos integrantes tenham recebido uma delegacao
especifica e temporalmente limitada para tanto. Ademais, do
ponto de vista politico, ndo é razoavel consideramos que a de-
mocracia direta seja o paradigma ideal do governo popular, ja
que também apresenta suas complicacbes, especialmente se
considerarmos que ndo é incomum que ela se degenere em bo-
napartismo (LOSURDO, 2004), que inspira uma espécie de
coup d'état permanent, entregando o governo a lideres carisma-
ticos extremamente habeis capazes de manipular a vontade do
povo, como temos visto recentemente na América Latina (AL-
VES, 2013).

Essa desconfianca na democracia direta - que néo é ex-
clusiva dos partidos conservadores - constitui a principal justi-
ficativa politica para a adocdo das técnicas representativas.
Nada obstante, frise-se: as técnicas representativas ndo exclu-
em (e jamais deverdo excluir) a participagéo popular.

Trazendo a questdo para 0 nosso cendrio politico, as
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manifestacdes de meados de 2013 - e também o dia a dia das
discuss@es nas redes sociais, na midia e em todo o meio publi-
co - exemplificam justamente isso: o interesse do povo pela
politica: a hiperpolitizacdo e o avivamento da participacao po-
pular, o que ndo se pode entender como crise no sentido apre-
sentado por determinada parcela de comentadores.

As democracias contemporaneas tém desenvolvido uma
série de mecanismos capazes de assegurar o controle da agenda
publica dos representantes pelos diretamente interessados e, de
toda forma, longe de um processo acabado, 0 acréscimo das
técnicas de participacdo popular constituem uma pulverizacao,
ou pluralizacdo da esfera publica (que Nancy Fraser (1992, p.
123) chama de “espacos contra-publicos subalternos”), capazes
de gerar demandas em espacos ou foruns politicos mais gerais,
como o Parlamento (MIGUEL, 2003, p. 135).

Outro argumento, de natureza politica, em defesa da
democracia representativa, consiste em que essa técnica pode
remediar a ditadura das maiorias: como ndo existe uma transi-
tividade estrita entre a vontade dos eleitores e a atuacdo dos
representantes, o parlamento poderia resistir legitimamente a
“force irrésistible au point de vue de la majorit¢” (ARDANT,
op. cit., p. 172).

E esse argumento ganha forga justamente porque a
principal dificuldade institucional da democracia é agregar as
vontades (preferéncias) individuais de forma justa, tanto para
as maiorias, quanto para as minorias, questdo que passa pela
organizacdo de um sistema eleitoral adequado, pelo desenvol-
vimento e incremento das formas institucionais da participacédo
popular, além da cultura da transparéncia e accountability.

A teoria classica presume que uma Assembleia tenda a
ser mais razoavel e menos demagogica com relacdo aos inte-
resses e liberdades das minorias do que a agregacédo eventual e
especifica da massa dos eleitores.

Né&o é possivel concordar com o argumento in totum.
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Como as principais técnicas de decisdo das Assembleias
consistem na aplicacdo (mais ou menos incrementada, depen-
dendo da matéria posta em deliberacéo) do principio majorita-
rio, ndo é incomum que em seus processos de decisdo se for-
mem maiorias e minorias politicas.

O que € preciso ter em mente, entdo, € que a formacao
de maiorias e minorias é razoavel no sistema democratico.

Nessa esteira, contudo, surge a davida se a consolidagédo
de maiorias estaveis ndo produziria monopolios politicos espu-
rios, hipdtese na qual seria bastante razoavel o controle externo
das decisdes assembleares. Mas, de qualquer forma, nas demo-
cracias maduras, o controle externo do Poder Legislativo - in-
clusive do processo legislativo -encontra-se a cargo dos Tribu-
nais Constitucionais, cuja principal tarefa consiste na protecao
da Constituicdo, dos direitos fundamentais e das minorias.

De acordo com Pietro Costa “a democracia dos moder-
nos pressupde uma nova antropologia politica, uma nova visao
do ser humano e de sua relagdo com a ordem politica” (COS-
TA, 2010, p. 240) e pressupde, por fim, protagonismo do sujei-
to (que € ao mesmo tempo origem e destinacdo funcional da
ordem politica).

Por essas razdes ndo € razoavel derivar das manifesta-
¢Oes populares na historia recente do Brasil a crise da demo-
cracia representativa. Isto porque, diga-se, participacdo popular
e representatividade ndo sdo excludentes entre si, mas com-
plementares.

As manifestacGes populares indicam que talvez a soli-
dariedade ndo tenha desaparecido por completo e que, apesar
do individualismo e do desmembramento das formas de vida
correntes na sociedade industrial (como classe, género, status,
familia, etc.), relagcdes organicas decorrentes das demandas
concretas do povo sdo possiveis com o auxilio das novas tecno-
logias.

Sobre a desapari¢do da solidariedade, Ulrich Beck ira
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relaciond-la a uma “regressdo antipolitica ao privado”, como
“regresso a interioridade” (BECK, 2006, p. 81). Essa regressao
antipolitica ao privado é acompanhada pelas ameagas de uma
depauperacao projetada (Id., Ibid., p. 93), que, sendo uma es-
pécie de subproduto do desenvolvimento econdmico e técnico
da civilizacao ocidental, ameaca sob o viés biopolitico as pro-
prias condicdes de existéncia da humanidade.

Sem prejuizo de todo o exposto, uma Gltima pontuacédo
€ necessaria para que se possa adentrar a segunda parte do tex-
to: as manifestacdes populares no Brasil em meados de 2013,
bem como os movimentos occupy que protagonizaram impor-
tantes manifestacdes na Europa e na América do Norte, possu-
em caracteristicas em comum, consistentes na auséncia de pla-
taforma politica, auséncia de uma concepcao objetiva de igual-
dade e a ndo apresentacdo de alternativas (HARVEY; ZIZEK;
ALI, 2012). E isto, de um modo geral, denota uma espécie de
atomismo, que embora sirva para manifestar o descontenta-
mento com o sistema, ainda € produto da ideologia porque ca-
rece de utopia.

Nesse sentido, esse tipo de movimento social é como a
rebeldia adolescente: é contestadora, mas ndo apresenta qual-
quer alternativa concreta, completa ou estruturada. E o roman-
tismo politico.

De qualquer forma, ndo ha razdes para se perder a espe-
ranga, o renascimento do politico (MOUFFE, 1996) como de-
manda das democracias pluralistas contemporaneas € evidenci-
ada pela consciéncia crescente de que a democracia é colocada
em risco ndo apenas quando os valores encarnados por ela sao
insuficientes, mas principalmente, quando o “[...] excesso de
consenso [...] mascara uma apatia inquietante” (Id., Ibid., p.
17).

A democracia, dessa forma, caracterizada pela dissolu-
c¢ao dos indicadores de certeza, momento no qual o povo expe-
rimentaria uma espécie de indeterminacdo relativa as bases do
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poder, da lei e do conhecimento, bem como, dos fundamentos
das relacGes entre o si e o outro (LEFORT, 1988, p.19), abriria
a possibilidade do estabelecimento de novos imaginarios.

A concepcdo contemporanea de democracia, como Su-
gerimos, emerge de um republicanismo civico, também con-
temporaneo, que reconhece a prevaléncia do direito sobre o
bem, mas que sabe que isso é o resultado de préaticas he-
gemonicas que definem o razoavel para contextos democrati-
COS.

Dito de outra forma, a prioridade do direito existe, por-
que as sociedades democraticas sdo constituidas por institui-
cOes que definem os sujeitos politicos como sujeitos de direito
que Ihe sdo atribuidos, em boa medida, por essas mesmas soci-
edades, e que constroem algum consenso sobre a propria ideia
de bem e de justica (MOUFFE, op. cit,, p. 66).

Sem reduzir a vida politica a uma unidade (a0 modo de
Rousseau ou Rawls), é preciso compreender a politica em seu
aspecto operativo de construcdo simbolica das relagdes sociais,
ou como afirmara Roland Barthes (BARTHES, 1980, p. 129), a
politica em seu sentido profundo, como capacidade de constru-
¢ao do mundo, para que uma revolucdo democratica tenha sen-
tido.

2. DEMOCRACIA, MINORIAS E ATIVISMO JUDICI-
AL.

Das exposic¢des preliminares conclui-se: a ideia de crise
da democracia representativa é fruto de uma analise pouco pro-
funda dos fenbmenos sociais supracitados e mesmo da dinami-
ca da politica. Ndo ha que se falar em crise da democracia re-
presentativa em razdo da insatisfacdo da populacdo com a atua-
¢do de seus representantes e do consequente desejo de partici-
pacao direta no meio publico. H& que se ver este cenario sobre
outro viés: a hiperpolitizacdo das sociedades significa 0 amadu-
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recimento da democracia, de modo que a vontade de participa-
cao e o interesse pelo publico s6 podem significar justamente o
contrario do conceito atribuido ao signo crise pelo denominado
senso comum teorico.

Todavia, sem prejuizo desta analise positiva da hiperpo-
litizacdo da sociedade, sendo admitida a oposicao entre maiori-
as e minorias no cendario democratico e considerando a referida
rebeldia adolescente que ocupou as manifestacdes populares
iniciadas em 2013 — vale dizer: auséncia de plataforma politica,
auséncia de uma concepcao objetiva de igualdade e a néo apre-
sentacdo de alternativas, bem como o consequente risco advin-
do desse tipo de manifestacdo - € necessario se ter em mente a
real finalidade da democracia e mesmo do Estado Democratico
de Direito, discutindo-se a viabilidade do controle externo des-
sa participagdo popular quando se pretender trilhar caminhos
que firam determinado nucleo de direitos fundamentais de ou-
tros cidadaos — em especial de minorias.

Mesmo temendo parecer antidemocrata, afirma-se: a
democracia é a melhor forma de governo, mas sé se justifica a
sua defesa na medida em que sdo compreendidas as razdes para
tanto. Ha& que se ponderar, neste ponto, o grau de efetivacdo de
direitos fundamentais para todos, no sentido de se reconhecer
uma democracia real e viva, que se preocupa ao fim e ao cabo
com a dignidade humana.

A Constituicdo Federal de 1988 escolheu a democracia
como base do Estado Brasileiro, sob o primado de que “todo o
poder emana do povo”: € interessante se ter em mente, no en-
tanto, que o signo povo aparece na teoria juridica da democra-
cia enquanto bloco e que, dessa forma, sdo encobertas diferen-
cas entre retorica ideoldgica e democracia efetiva (CHRIS-
TENSEN, 2011 p. 34). Do mesmo modo, 0 signo democracia
as vezes € utilizado para encobrir retoricas ideoldgicas.

Disto decorre a necessidade de se entender a razdo para
adocdo da democracia como o primordial sistema de governo:
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parece-nos — e para tanto se busca socorro em José Afonso da
Silva - que essa adocdo se deu justamente pelo fato de que a
democracia se trata do melhor instrumento na realizacdo de
valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem,
verdadeiramente, nos direitos fundamentais (2011, p. 125).
Com efeito, Ingo Sarlet - com fincas em Schneider - demonstra
que os direitos fundamentais podem ser considerados concomi-
tantemente pressuposto, garantia e instrumento do principio
democréatico da autodeterminacdo do povo a partir do indivi-
duo, por intermédio do direito a igualdade (perante a lei e de
oportunidades), de um espaco de liberdade real e por meio da
outorga do direito a participacdo (com liberdade e igualdade),
no ajustamento da comunidade e do processo politico (2012, p.
61).

Pensando nessa proposta, acredita-se que a democracia
— e a participacdo popular num geral, a exemplo das manifesta-
¢Oes de meados de 2013 - ndo é e nem deve ser imune a criti-
cas; a democracia deve ser analisada de forma constante para
que se mantenha firme no sentido de construir uma sociedade
mais justa e igualitaria, reconhecendo e efetivando direitos
fundamentais nas suas mais variadas dimensdes. Preocupado
com essa problematica, Gustavo Zagrebelsky idealizou o con-
ceito de democracia critica, segundo o qual a democracia nun-
ca sera um regime arrogante e seguro de si, que recusa autocri-
tica, mas € um regime inquieto, circunspecto e desconfiado,
sempre pronto a reconhecer 0s proprios erros e a recomecar do
zero (2011, p. 132). Com base nesse conceito construido em A
crucificacdo e a democracia, percebe-se que a divinizacdo da
vontade da maioria transforma a democracia em um governo
irracional e manipulavel.

Analisando as manifestacbes mencionadas incansaveis
vezes neste artigo, notadamente representadas pela auséncia de
pautas e chegando a flertar com regimes ditatoriais e com a
supressao de direitos fundamentais, se evidencia que a demo-
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cracia ndo pode se equiparar a voz de deus (vox populi vox dei).

Né&o se pode permitir uma participacdo popular que pre-
tenda tiranicamente decidir sobre aquilo que ndo se pode deci-
dir ou deixar de decidir sobre aquilo que se deve decidir, até
porque, como pontua Luigi Ferrajoli, “ndo é precisamente que
sobre tudo se deva decidir por maioria, mas que nem tudo se
pode decidir (ou ndo decidir), nem mesmo pela maioria” e que
“ImJesmo a democracia politica mais perfeita, representativa
ou direta, é precisamente um regime absoluto ou totalitario se o
poder for nela ilimitado™ (2002, p. 689).

A relevancia dessas ponderagdes se agiganta quando
analisada tomando a questdo sob a dtica das minorias®. Para
delimitacdo da critica, € preciso esmiucar este conceito: com
Fernando de Brito Alves, calcado em Ortega y Gasset, “cons-
truir-se-a o seu conceito [de minorias] a partir daquilo que a
distingue da maioria, ou das massas (Ortega y Gasset, 1987),
ou seja, a diferenca” (2009, p. 13). Além disso, considerando
que se fala em diferencas inferiorizantes, cabe invocar as preci-

sas palavras de Boaventura de Sousa Santos:
Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos in-
ferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa
igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma
igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que
ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades (2003,
p. 458).
A luta das minorias, ja de ha muito e tanto mais incisiva
guanto mais evolui a sociedade no sentido de dar lugar ao plu-

% “Nio se toma a expressdo minoria no sentido quantitativo, senio que no de quali-
ficacdo juridica dos grupos contemplados ou aceitos com um cabedal menor de
direitos, efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder. [...] em termos de
direitos efetivamente havidos e respeitados numa sociedade, a minoria, na pratica
dos direitos, nem sempre significa 0 menor nimero de pessoas. Antes, nesse caso,
uma minoria pode bem compreender um contingente que supera em nimero (mas
ndo na préatica, no respeito etc.) o que é tido por maioria. Assim 0 caso de negros e
mulheres no Brasil, que sdo tidos como minorias, mas que representam maior nime-
ro de pessoas da globalidade dos que compdem a sociedade brasileira.” (ROCHA,
1996, p. 285)”
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ralismo, braveja pelo reconhecimento de direitos - seja pelo
anseio da vivéncia livre de preconceitos, seja pelo anseio de
exercitar direitos que outros tantos grupos ja ostentam de longa
data. A luta pelo reconhecimento do direito a diferenca (inferi-
orizante) é luta que ndo cessa. No entanto, a democracia en-
quanto se pauta exclusivamente no ja mencionado dogma de
estrita vontade majoritéria - que em alguns setores das manifes-
tacOes de 2013 tentaram se engrandecer a fim de tiranicamente
decidir ou ndo decidir sobre aquilo que ndo poderiam - por
vezes obsta a todos vencer a dita diferenca inferiorizante, ou
mesmo afirmar a sua diferenga caracterizante.

E € desse ponto que emerge a seguinte duvida: é possi-
vel defender a ideia da tutela de direitos de minorias pela via
judicial? Afirmou-se neste artigo a impossibilidade de deixar as
maiorias dispor de toda a legalidade; mas disto decorre logica-
mente a possibilidade de que o Judiciario intervenha na politica
para efetivar direitos de minorias? Em outras palavras, uma
eventual tirania da maioria justificaria de pronto o ativismo
judicial*?

Em outra oportunidade, em artigo veiculado na Revista
Argumenta, intitulado “Democracia e ativismo judicial: atua-
cao contramajoritaria do judiciario na efetivacdo dos direitos
fundamentais das minorias”, este mesmo questionamento ja
assolou estes autores, e defendeu-se naquela hipotese a viabili-
dade. Novos estudos, no entanto, levaram-nos a analisar com

* Ha que se salientar a impossibilidade de se confundir ativismo judicial e judiciali-
zacdo da politica: “Essa dificuldade conceitual deve ser enfrentada, especialmente
porque vivemos sob um regime democratico, cujas consequéncias do ativismo po-
dem ser muito prejudiciais. E nesse sentido que é possivel afirmar que a judicializa-
¢do da politica ¢ um fendmeno, ao mesmo tempo, inexoravel e contingencial, porque
decorre de condicdes sociopoliticas, bem como consiste na intervencgao do Judiciario
na deficiéncia dos demais Poderes. Por outro lado, o ativismo é gestado no interior
da prépria sistematica juridica, consistindo num ato de vontade daquele que julga,
isto é, caracterizando uma “corrupgdo” na relagdo entre os Poderes, na medida em
que ha uma extrapolagdo dos limites na atua¢do do Judiciario pela via de uma deci-
sdo que ¢ tomada a partir de critérios ndo juridicos” (STRECK, 2014, p. 65).
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maior parcimonia tal posicionamento: ndo parece mais acerta-
do defender o ativismo judicial - e aqui se optou por adotar
argumentos filosoficos, juridicos e politicos questionadores
dessa postura. E para melhor elucidar essa mudanca, explici-
tam-se esses argumentos de maneira concisa, considerando a
necessaria brevidade deste artigo.

Michel Foucault reconhece o Judiciario como uma ins-
tituicdo de sujeicdo do discurso (2013, p. 42) ¢ ressalta que “o
discurso ndo é simplesmente aquilo que traduz as lutas ou 0s
sistemas de dominacao, mas aquilo pelo que se luta, o poder de
que queremos nos apoderar” (2013, p. 10). Ora, se o Judicidrio
se manifesta enquanto limitador do discurso, e é por este que as
minorias alcancariam a tdo almejada liberdade/igualdade, o
Judiciario se prestaria ao reconhecimento de tais direitos? O
Judiciério teria legitimidade para tomar a voz das minorias?
Acredita-se que ndo: Deleuze, dialogando com e elogiando o
préprio Foucault, em excerto extraido da Microfisica do Poder,
arremata: “A meu ver, vocé foi o primeiro a nos ensinar — tanto
em seus livros quanto no dominio da préatica — algo de funda-
mental: a indignidade de falar pelos outros ” (2014, p. 133).

Immanuel Kant, no escrito intitulado “Resposta a per-
gunta: Que é esclarecimento? ”, pontua que o homem € o pro-
prio culpado de sua menoridade, conceito este que representa a
pessoa (ou 0 grupo, para o que se pretende justificar) incapaz
de se fazer guiar por si. Desta feita, acreditando que “o homem
é o0 proéprio culpado dessa menoridade se a causa dela ndo se
encontra na falta de entendimento, mas na falta de decisdo e
coragem de servir-se de si mesmo sem a dire¢do de outrem”, se
questiona se do ponto de vista democratico um paternalismo
jurisprudencial ndo iria a desencontro do que se espera de um
modelo de governo adequado, ao passo que o Judiciario se
manteria dirigindo as causas de determinados grupos obstando
0 sadio desenvolvimento do sistema: falar-se-ia também aqui
na indignidade de falar pelos outros.
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N&o bastassem essas ponderacgdes filosoficas, sdo fartos
0s argumentos juridicos e politicos que justificam a oposicao
ao ativismo judicial.

E verdade que a separagdo de poderes no mais remonta
a concepcdo estatica de outrora. Nao € mais possivel falar em
determinado Poder responsavel pela elaboracdo da norma e
outro responsavel pela sua aplicagdo. Isto € assim porque a
prépria compreensdo da diferenca entre texto e norma derruba
essa ideia: o Judiciério (intérprete auténtico) é o Poder compe-
tente para a elaboracdo da norma.

Disto ndo decorre, contudo, que o Judiciario crie a nor-
ma a seu bel-prazer: a norma parcialmente preexiste, no invo-
lucro do texto ou enunciado normativo, aguardando ser preen-
chida com elementos da realidade (mundo do ser) (GRAU,
2014, p. 44-45). E necessariamente, se adotada esta posicdo de
matriz gadameriana, na interpretacdo-aplicacdo do direito o
intérprete age contido pelo texto: ao emitir juizos de legalidade,
e ndo de oportunidade, o intérprete atua no campo da prudéncia
(GRAU, 2014, p. 89). Dentro do campo da prudéncia e obser-
vada a moldura da legalidade, ndo ha lugar para o ativismo
judicial.

Ademais, o ativismo judicial demonstrou, no berco on-
de se concebeu esse modelo interpretativo especifico, atuacdes

em sentido oposto ao de inclusdo tdo propalado:
Na&o se pode esquecer, por outro lado, que o ativismo judicial,
nos Estados Unidos, foi feito as avessas num primeiro mo-
mento (de modo que ndo se pode considerar que o ativismo
seja sempre algo positivo). O tipico caso de um ativismo as
avessas foi a postura da Suprema Corte estadunidense com re-
lacdo ao new deal, que, aferrada aos postulados de um libera-
lismo econdmico do tipo laissez-faire, barrava, por inconsti-
tucionalidade, as medidas intervencionistas estabelecidas pelo
governo Roosevelt (STRECK, 2014, p. 61).
Caminhando para as consideracGes finais, a resposta pa-
ra 0 questionamento feito alhures seria a de que haveria de

existir para cada caso uma decisdo conforme o direito, reafir-
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mando a autonomia do direito em relacdo a politica. Ndo se
trataria ao fim e ao cabo de um controle judicial externo sem
limites, mas um controle que se justificasse pelo direito, a fim
de dar uma resposta adequada a constituicao. “Explicitando:
juizes decidem (=devem decidir) ndo subjetivamente, de acor-
do com seu senso de justi¢a, mas aplicando o direito (a Consti-
tuicdo e as leis)” (GRAU, 2014, p. 19), Dessa forma, ndo se
justificaria analisar o direito como politica, nem que eventual-
mente seja uma politica do bem E essa colocagdo nos leva ao
derradeiro argumento: a distin¢do entre Justica e Direito.

N&o faltaram, no curso da historia, discussdes a respeito
de ética e justica. Sdo tantas éticas quantas as religides, 0s cos-
tumes e as culturas em cada momento histérico. Nenhuma des-
sas justicas, porém, foi suficiente para resolver a contradicdo
entre o universal e o particular. A Unica tentativa viavel encon-
trada, embora precéria, foi a da legalidade. Mas, para tanto, foi
necessario reconhecer a distin¢do abismal entre Justica e Direi-
to. No direito moderno opera-se a separacdo absoluta entre
posto e pressuposto, entre lex e ius (GRAU, 2014, p. 16-17).
Dai que, sendo o ativismo judicial a mais clara transgressdo do
texto normativo, buscar a justica por essa via significa aplicar
da justica individual do julgador: é deixar que subjetivamente
um juiz ou tribunal decida sobre o justo e o injusto.

Lénio Streck, arrematando a questdo do ativismo judici-
al e também do que denomina solipisimo judicial, defendeu
que discutir as condicBes de possibilidade da decisdo juridica —
que tanto se discutiu na segunda parte deste artigo - €, antes
tudo, uma questdo de democracia. E que, qualquer concepcao
hermenéutico-interpretativa que continue a apostar no subjeti-
vismo, estard fadada a sempre depender de um sujeito indivi-
dualista (2013, p. 95-99).

CONSIDERACOES FINAIS
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Num primeiro momento, como a esta altura deve estar
suficientemente claro, tentou-se desconstruir uma série de criti-
cas que permeiam o imaginario do senso comum tedrico quan-
do trata de uma suposta crise da democracia representativa,
mesmo sem uma imprescindivel determinacdo do que vem a
ser crise. Tentou-se, sobretudo, demonstrar que a democracia
representativa, embora nédo seja perfeita, € um canal adequado
de influxo das demandas sociais, sem que isto exclua a (neces-
saria) participacéo popular.

Tentou-se demonstrar, além disso, que a democracia re-
presentativa — em especial a democracia brasileira em seu atual
contexto - ndo vive uma crise, a0 menos nao no sentido comu-
mente empregado, uma vez que o fendmeno da hiperpolitiza-
cao e as insatisfagdes diante de um cenario politico especifico
ndo denotam necessariamente algo negativo, mas um meio de
maior e melhor autodeterminacéo politica; isto porque, diga-se,
os desacordos ndo sdo algo negativo em si, mas simplesmente
decorrem do seio social. Entdo, ao contrario de uma crise no
sentido vulgar, vé-se um instrumento de canalizacdo e difuséo
das vérias vozes que ecoam no meio social, pois tem sido mais
intensa a participacdo popular.

A suposta crise nega uma ideia de regressao do indivi-
duo a esfera privada (antipolitica) e manifesta um sentimento
de solidariedade.

Mais adiante, caminhando para o segundo ponto, susci-
tou-se a questdo sobre o como das manifestacdes de meados de
2013, que tal como 0s movimentos occupy se caracterizaram
pela auséncia de pautas. E bem ai se tentou enfrentar a questao
de que mesmo a oposi¢do entre maiorias e minorias decorrendo
logicamente do sistema democratico, ndo é facultado que de-
terminada maioria decida (ou néo decida) sobre tudo, de forma
a criar monopolios politicos espurios. Ou seja, discutiu-se a
necessidade de um controle externo que ndo deixe a “democra-
cia” (dita exclusivamente enquanto vontade da maioria) dege-
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nerar as finalidades do Estado Democratico de Direito, que é a
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Bem nessa esteira, a discussdo caminhou a questdo so-
bre a viabilidade de o Judiciario intervir nessas questdes, de
modo ativista, como a se tornar uma espécie de “tabua de sal-
vagdo da democracia”. Tal ideia, contudo, considerando os
varios fundamentos filosoficos, politicos e pragmaéticos apre-
sentados, ndo pareceu acertada.

E isto é assim porque, ora, ndo h4 como defender um
controle de Poder que ndo tenha também um controle. Em ou-
tras palavras, como criticar a faculdade das maiorias de decidir
(ou ndo decidir) sobre qualquer coisa e, a0 mesmo tempo, en-
tregar a faculdade de atuar de maneira ativista ao Judiciario?
Também aqui ha que se controlar o poder!

E inviavel continuar a defender um ativismo judicial
como via de “corre¢ao” da democracia. Mas também, entende-
se, se e enquanto uma democracia madura exige um controle
externo, tal controle deve emergir do proprio direito. Ou seja, 0
direito deve ser ferramenta de controle da politica, observando-
se a ordem constitucional.

Por derradeiro, ndo h4 como deixar de ressaltar que em
momento algum se retrocede em detrimento do pluralismo e da
inclusdo, mas o que se faz é questionar se de fato o ativismo
judicial viria como forma legitima e adequada de sua efetiva-
cao.

A resposta que se apresenta, entdo, ao fim e ao cabo, re-
side na ideia de que esse controle externo seja de fato exercido
— e pelo judiciario -, mas ndo de forma ativista, mas sim pelo
direito e contido pelo direito. Ha que se ter controle do poder,
mas um controle controlado e legitimado pela ordem constitu-
cional. Tal ideia, contudo, demanda uma rigida observancia do
como se interpretar o direito, que, entende-se, remonta a nova
hermenéutica.
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