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Resumo

Diante das manifestagdes populares ocorridas no cendrio brasileiro em 2013 é possivel
fazer duas importantes indagagoes: poderiamos afirmar que a democracia representativa no Brasil
entrou em crise? Teria o Poder Judiciario a legitimidade para tomar a voz das minorias e agir de
modo ativista em favor delas visando salvaguardar a democracia? A partir de raciocinios induti-
vos, 0 presente artigo cientifico busca examinar essas duas questoes a luz de consideragdes feitas
por tedricos do direito e filésofos da democracia. Ao final, sustenta-se que, ao contrario de uma
suposta crise, a hiperpolitizacao das sociedades significa 0 amadurecimento da democracia e que,
ao optar pela adogao de posturas ativistas, o Poder Judicidrio incorre na indignidade de falar pelos
outros, fragilizando a democracia.
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“CRISIS” OF REPRESENTATIVE DEMOCRACY AND THE POLITICAL ROLE OF JUDICI-
ARY: IS THE JUDICIARY THE “LIFELINE” OF DEMOCRACY?

Abstract

In the face of popular demonstrations that took place in the Brazilian scene in 2013, it is
possible to make two important questions: could we say that that representative democracy in
Brazil is in crisis? Has the judiciary the legitimacy to speak for minorities and to adopt an activist
way to judge causes in favor of them with the aim of the safeguarding the democracy? From
inductive reasoning, this scientific paper seeks to examine those two questions in the light of con-
siderations of legal theorists and philosophers of democracy. Finally, it is argued that, contrary to
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a supposed crisis, the hyperpolitization of the society means the maturing of democracy and that,
by opting for the adoption of activists postures, the judiciary incurs on the indignity of speaking
for others, weakening democracy.
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1. INTRODUCAO

Diante das manifestagbes populares ocorridas no cenario brasileiro em
2013 é possivel fazer duas importantes indagagdes: poderiamos afirmar que a
democracia representativa no Brasil entrou em crise? Teria o Poder Judiciario
a legitimidade para tomar a voz das minorias e agir de modo ativista em favor
delas visando salvaguardar a democracia? Tais indagagdes importam na me-
dida em que desde a ocorréncia das manifestacdes populares no Brasil de 2013,
tém-se observado discussdes renitentes sobre uma suposta crise da democracia
representativa, cujo fundamento consistiria basicamente no embate entre a atu-
acao dos representantes do povo e a vontade do povo de atuar por si (partici-
pagdo popular).

A partir de raciocinios indutivos, o presente artigo cientifico busca exa-
minar essas duas questoes a luz de consideragoes feitas por teéricos do direito
e filésofos da democracia. O estudo se divide basicamente em duas partes
principais.

Inicialmente sera ressaltado que o préprio conceito de crise é polissé-
mico, levantando a questdo da (in)existéncia de uma crise efetiva no cenério
politico brasileiro. Seria tal crise uma constatacdo real ou apenas fruto de um
discurso que se desenvolve por indugoes preguicosas e falsos dilemas, frutos
do senso comum teérico? Ainda no primeiro tépico, almeja-se demonstrar que
o surgimento de oposi¢bes entre maiorias e minorias é corriqueiro dentro da
democracia e que o alargamento da participagdo popular que evidencia este
fendmeno nao deve ser observado sob um viés negativo. Isto, pois, entende-
se que tal movimento politico torna a democracia verdadeiro instrumento de
autodeterminagdo popular, desde que nao desague em monopdlios politicos
espurios.

O segundo tépico discorrerd sobre a universalizagdo retérico-pragma-
tica do argumento democratico para legitimar qualquer causa, regime, ou pre-
tensdo... ainda que na pratica isto indique muito pouco ou nada de legitimi-
dade democratica substantiva. Ainda no segundo tépico, serd discutido a (vi-
abilidade da) intervencdo ativista do Judicidrio em favor de minorias, isto
quando dada maioria tentar se agigantar e impor-se tiranicamente, esbogando
pontuagdes filosoficas, juridicas e politicas sobre o tema. Discute-se, ao fim, a
funcdo do Judicidrio enquanto instancia de controle externo da politica,
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opondo-se ao ativismo e empregando uma saida a luz da nova hermenéutica,
de tal forma que a aplicacdo do direito ndo prejudique a prépria democracia.

2. A DEMOCRACIA BRASILEIRA ESTA EM CRISE?

Antes do enfrentamento da questao da suposta crise da democracia re-
presentativa, é necessario esbogar as caracteristicas preliminares sobre a nossa
compreensao a respeito do que vem a ser crise, tendo em vista que se trata de
conceito polissémico 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, 2012).

Com Michaela Richter e Reinhart Koselleck (2006, p. 357-400), compre-
ende-se o conceito de critica e crise enquanto cognatos. Desta forma, toda vez
que se fala em crise, o discurso oculto (ou o nao dito) encerra um juizo moral
e comparativo entre o passado e o futuro, de modo que nessa esteira somos
levados a nos perguntar sobre o que deu errado. E necessario entender, no
entanto, que nao ha crise ou ndo-crise: tudo nao passa de uma “observagao 16-
gica que gera significado em um sistema auto-referencial, ou um nao-lugar a
partir do qual a significar contingéncia e paradoxo” (ROITMAN, 2012).

Dito de outra forma, e retomando as reflexdes de Koselleck e Richter,
fortemente influenciadas pela obra The Concept of Political (2007) de Carl Sch-
mitt, é necessario repolitizar as discussdes contemporaneas sobre democracia
representativa, resgatando que o conflito é da natureza da vida politica, de
modo que, ndo é possivel a ocorréncia do politico sem a crise ou a critica: e esta
conclusdo aparece porque os regimes democréticos devem favorecer uma cul-
tura de contestagao, uma ampliagdo das demandas sociais e uma hiperpoliti-
zacao das sociedades.

As criticas a democracia representativa nao sao recentes. Philippe Lau-
vaux (1990, p. 84-85) afirma que elas ja ocorrem de forma bastante veemente
nos textos de Rousseau, Carré de Malberg e Kelsen, por exemplo. Apesar des-
sas criticas — que atravessam a histéria —, parte da literatura (ARDANT, 1999,
p- 172-173) acertadamente apresenta razoes de ordem prética e politica para a
adocao das técnicas de representagdo: entre as razdes de ordem pratica, a de-
mocracia representativa parece ser uma exigéncia do bom senso, ja que exis-
tem severos dbices priticos para a concretizacdo de qualquer proposta de demo-
cracia direta, de modo que os problemas comuns de um povo devem ser re-
solvidos por um parlamento, cujos integrantes tenham recebido uma delega-
cdo especifica e temporalmente limitada para tanto. Ademais, do ponto de
vista politico, ndo é razoavel consideramos que a democracia direta seja o pa-
radigma ideal do governo popular, j4 que também apresenta suas complica-
¢Oes, especialmente se considerarmos que nao € incomum que ela se degenere
em bonapartismo (LOSURDO, 2004, pp. 9; 51), que inspira uma espécie de
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coup détat permanent, entregando o governo a lideres carismaticos extrema-
mente hédbeis capazes de manipular a vontade do povo, como temos visto re-
centemente na América Latina (ALVES, 2013).

Essa desconfianca na democracia direta — que néao é exclusiva dos parti-
dos conservadores — constitui a principal justificativa politica para a adogao
das técnicas representativas. Nada obstante, frise-se: as técnicas representati-
vas ndo excluem (e jamais deverao excluir) a participagdo popular.

Trazendo a questdo para o nosso cendrio politico, as manifestacoes de
meados de 2013 — e também o dia a dia das discussoes nas redes sociais, na
midia e em todo o meio publico — exemplificam justamente isso: o interesse do
povo pela politica, ou seja, a hiperpolitizacdo e o avivamento da participagao
popular, o que nado se pode entender como crise no sentido apresentado por
determinada parcela de comentadores.

As democracias contemporaneas tém desenvolvido uma série de meca-
nismos capazes de assegurar o controle da agenda publica dos representantes
pelos diretamente interessados e, de toda forma, longe de um processo aca-
bado, o acréscimo das técnicas de participacao popular constituem uma pul-
verizagao, ou pluralizagao da esfera ptblica (que Nancy Fraser chama de “es-
pagos contra-publicos subalternos” — FRASER, 1992, p. 123), capazes de gerar
demandas em espagos ou foruns politicos mais gerais, como o Parlamento (MI-
GUEL, 2003, p. 135).

Outro argumento, de natureza politica, em defesa da democracia repre-
sentativa, consiste em que essa técnica pode remediar a ditadura das maiorias:
como nao existe uma transitividade estrita entre a vontade dos eleitores e a
atuacdo dos representantes, o parlamento poderia resistir legitimamente a
“force irrésistibleau point de vue de lamajorité” (ARDANT, op. cit., p. 172). E esse
argumento ganha forca justamente porque a principal dificuldade institucio-
nal da democracia é agregar as vontades (preferéncias) individuais de forma
justa, tanto para as maiorias, quanto para as minorias, questdo que passa pela
organizagdo de um sistema eleitoral adequado, pelo desenvolvimento e incre-
mento das formas institucionais da participacdo popular, além da cultura da
transparéncia e accountability.

A teoria classica presume que uma Assembleia tenda a ser mais razoavel
e menos demagogica com relagdo aos interesses e liberdades das minorias do
que a agregacao eventual e especifica da massa dos eleitores.

Nao é possivel concordar com o argumento in totum.

Como as principais técnicas de decisdo das Assembleias consistem na
aplicacdo (mais ou menos incrementada, dependendo da matéria posta em
deliberagao) do principio majoritario, ndo é incomum que em seus processos
de decisao se formem maiorias e minorias politicas.
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O que é preciso ter em mente, entdo, é que a formacao de maiorias e
minorias é razoavel no sistema democréatico.

Nessa esteira, contudo, surge a dtvida se a consolidagao de maiorias
estaveis ndo produziria monopdlios politicos esptirios, hipétese na qual seria
bastante razoavel o controle externo das decisdes assembleares. Mas, de qual-
quer forma, nas democracias maduras, o controle externo do Poder Legislativo
- inclusive do processo legislativo -encontra-se a cargo dos Tribunais Consti-
tucionais, cuja principal tarefa consiste na protecdo da Constituigdo, dos direi-
tos fundamentais e das minorias.

De acordo com Pietro Costa “a democracia dos modernos pressupde
uma nova antropologia politica, uma nova visao do ser humano e de sua rela-
¢do com a ordem politica” (COSTA, 2010, p. 240) e pressupde, por fim, prota-
gonismo do sujeito (que é ao mesmo tempo origem e destinacao funcional da
ordem politica).

Por essas razdes nao é razoavel derivar das manifestagdes populares na
histéria recente do Brasil a crise da democracia representativa. Isto porque,
diga-se, participacdo popular e representatividade ndo sao excludentes entre
si, mas complementares.

As manifestagoes populares indicam que talvez a solidariedade nao te-
nha desaparecido por completo e que, apesar do individualismo e do desmem-
bramento das formas de vida correntes na sociedade industrial (como classe,
género, status, familia, etc.), relagdes organicas decorrentes das demandas con-
cretas do povo sao possiveis com o auxilio das novas tecnologias.

Sobre a desaparicao da solidariedade, Ulrich Beck ira relaciona-la a uma
“regressao antipolitica ao privado”, como “regresso a interioridade” (BECK,
2006, p. 81). Essa regressao antipolitica ao privado é acompanhada pelas ame-
acas de uma depauperagio projetada (BECK, 2006, p. 93), que, sendo uma espécie
de subproduto do desenvolvimento econémico e técnico da civilizacdo oci-
dental, ameaca sob o viés biopolitico as proprias condi¢oes de existéncia da
humanidade.

Sem prejuizo de todo o exposto, uma ultima pontuacdo é necessaria
para que se possa adentrar a segunda parte do texto: as manifestagdes popu-
lares no Brasil em meados de 2013, bem como os movimentos occupy que pro-
tagonizaram importantes manifestagdes na Europa e na América do Norte,
possuem caracteristicas em comum, consistentes na auséncia de plataforma
politica, auséncia de uma concepgéao objetiva de igualdade e a ndo apresenta-
¢ao de alternativas (HARVEY; ZIZEK; AL, 2012). E isto, de um modo geral,
denota uma espécie de atomismo, que embora sirva para manifestar o descon-
tentamento com o sistema, ainda é produto da ideologia porque carece de uto-

pia.
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Nesse sentido, esse tipo de movimento social é como a rebeldia adoles-
cente: é contestadora, mas nao apresenta qualquer alternativa concreta, com-
pleta ou estruturada. E o romantismo politico.

De qualquer forma, ndo ha razdes para se perder a esperanga, o renas-
cimento do politico como demanda das democracias pluralistas contempora-
neas é evidenciada pela consciéncia crescente de que a democracia é colocada
em risco ndo apenas quando os valores encarnados por ela sdo insuficientes,
mas principalmente, quando o “[...] excesso de consenso [...] mascara uma apa-
tia inquietante” (MOUFEFE, 1996, p. 17).

A democracia, dessa forma, caracterizada pela dissolugao dos indicado-
res de certeza, momento no qual o povo experimentaria uma espécie de inde-
terminacao relativa as bases do poder, da lei e do conhecimento, bem como,
dos fundamentos das relagdes entre o si e o outro (LEFORT, 1988, p.19), abriria
a possibilidade do estabelecimento de novos imaginarios.

A concepcao contemporanea de democracia, como sugerimos, emerge
de um republicanismo civico, também contemporaneo, que reconhece a pre-
valéncia do direito sobre o bem, mas que sabe que isso é o resultado de praticas
hegemonicas que definem o razodvel para contextos democraticos.

Dito de outra forma, a prioridade do direito existe, porque as sociedades
democréticas sdo constituidas por institui¢cdes que definem os sujeitos politicos
como sujeitos de direito que lhe sdo atribuidos, em boa medida, por essas mes-
mas sociedades, e que constroem algum consenso sobre a propria ideia de bem
e de justica (MOUFFE, 1996, 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 constru-
¢do simbodlica das relagdes sociais, ou como afirmara Roland Barthes (1980, p.
129), a politica em seu sentido profundo, como capacidade de construgao do
mundo, para que uma revolugdo democratica tenha sentido.

3. DEMOCRACIA, MINORIAS E ATIVISMO JUDICIAL.

Das exposigoes preliminares conclui-se: a ideia de crise da democracia
representativa é fruto de uma anélise pouco profunda dos fendmenos sociais
supracitados e mesmo da dindmica da politica. Nao ha que se falar em crise da
democracia representativa em razao da insatisfagdo da populacdo com a atua-
¢do de seus representantes e do consequente desejo de participagdo direta no
meio publico. H4 que se ver este cenario sobre outro viés: a hiperpolitizagédo
das sociedades significa o amadurecimento da democracia, de modo que a
vontade de participagdo e o interesse pelo ptiblico s6 podem significar justa-
mente o contrario do conceito atribuido ao signo crise pelo denominado senso
comum tedrico.
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Todavia, sem prejuizo desta andlise positiva da hiperpolitizagao da so-
ciedade, sendo admitida a oposi¢do entre maiorias e minorias no cendrio de-
mocrético e considerando a referida rebeldia adolescente que ocupou as mani-
festagoes populares iniciadas em 2013 — vale dizer: auséncia de plataforma po-
litica, auséncia de uma concepcao objetiva de igualdade e a ndo apresentagao
de alternativas, bem como o consequente risco advindo desse tipo de manifes-
tacdo - é necessério se ter em mente a real finalidade da democracia e mesmo
do Estado Democratico de Direito, discutindo-se a viabilidade do controle ex-
terno dessa participagdo popular quando se pretender trilhar caminhos que
firam determinado nicleo de direitos fundamentais de outros cidadaos — em
especial de minorias.

Mesmo temendo parecer antidemocrata, afirma-se: a democracia é a me-
lhor forma de governo, mas s0 se justifica a sua defesa na medida em que sao
compreendidas as razdes para tanto. Ha que se ponderar, neste ponto, o grau
de efetivagao de direitos fundamentais para todos, no sentido de se reconhe-
cer uma democracia real e viva, que se preocupa ao fim e ao cabo com a digni-
dade humana.

A Constituigao Federal de 1988 escolheu a democracia como base do Es-
tado Brasileiro, sob o primado de que “todo o poder emana do povo”. No en-
tanto, é interessante se ter em mente que o signo povo aparece na teoria juridica
da democracia enquanto bloco e que, dessa forma, sdo encobertas diferencas
entre retdrica ideolégica e democracia efetiva (CHRISTENSEN, 2011 p. 34). Do
mesmo modo, o signo democracia as vezes é utilizado para encobrir retéricas
ideoldgicas.

Disto decorre a necessidade de se entender a razao para adogao da de-
mocracia como o primordial sistema de governo: parece-nos — e para tanto se
busca socorro em José Afonso da Silva - que essa adogdo se deu justamente
pelo fato de que a democracia se trata do melhor instrumento na realizacao de
valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem, verdadeira-
mente, nos direitos fundamentais (SILVA, 2011, p. 125). Com efeito, Ingo Sarlet
- com fincas em Schneider - demonstra que os direitos fundamentais podem
ser considerados concomitantemente pressuposto, garantia e instrumento do
principio democrético da autodeterminagéo do povo a partir do individuo, por
intermédio do direito a igualdade (perante a lei e de oportunidades), de um
espacgo de liberdade real e por meio da outorga do direito a participacdo (com
liberdade e igualdade), no ajustamento da comunidade e do processo politico
(SARLET, 2012, p. 61).

Pensando nessa proposta, acredita-se que a democracia — e a participa-
¢do popular num geral, a exemplo das manifestagoes de meados de 2013 - ndo
é e nem deve ser imune a criticas; 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
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suas mais variadas dimensodes. Preocupado com essa problematica, Gustavo
Zagrebelsky idealizou o conceito de democracia critica, segundo o qual a demo-
cracia nunca serd um regime arrogante e seguro de si, que recusa autocritica,
mas é um regime inquieto, circunspecto e desconfiado, sempre pronto a reco-
nhecer os préprios erros e a recomecar do zero (ZAGREBELSKY, 2011, p. 132).
Com base nesse conceito construido em A crucificagio e a democracia, percebe-
se que a divinizacdo da vontade da maioria transforma a democracia em um
governo irracional e manipulavel.

Analisando as manifestagdes mencionadas incansaveis vezes neste ar-
tigo, notadamente representadas pela auséncia de pautas e chegando a flertar
com regimes ditatoriais e com a supressdo de direitos fundamentais, se evi-
dencia que a democracia ndo pode se equiparar a voz de deus (Vox populi vox
det).

Nao se pode permitir uma participagao popular que pretenda tiranica-
mente decidir sobre aquilo que nédo se pode decidir ou deixar de decidir sobre
aquilo que se deve decidir, até porque, como pontua Luigi Ferrajoli, “nao é
precisamente que sobre tudo se deva decidir por maioria, mas que nem tudo
se pode decidir (ou nao decidir), nem mesmo pela maioria” e que “[m]esmo a
democracia politica mais perfeita, representativa ou direta, é precisamente um
regime absoluto ou totalitario se o poder for nela ilimitado” (FERRAJOLI, 2002,
p. 689).

A relevancia dessas ponderagdes se agiganta quando analisada to-
mando a questao sob a 6tica das minorias'. Para delimitagao da critica, é pre-
ciso esmiugar o conceito de minorias. Calcado em Ortega y Gasset, Fernando
de Brito Alves, sustenta: “construir-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 diferenga” (2009, p. 13). Além disso, considerando que se fala em dife-
rencas inferiorizantes, cabe invocar as precisas palavras de Boaventura de
Sousa Santos:

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferi-
oriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade
nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que re-
conheca as diferengas e de uma diferenca que ndo produza, ali-
mente ou reproduza as desigualdades (SANTOS, 2003, p. 458).

1 “Nao se toma a expressdo minoria no sentido quantitativo, sendo que no de qualificagao juri-

dica dos grupos contemplados ou aceitos com um cabedal menor de direitos, efetivamente as-
segurados, 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
niimero de pessoas. Antes, nesse caso, uma minoria pode bem compreender um contingente
que supera em nimero (mas ndo na pratica, no respeito etc.) o que é tido por maioria. Assim o
caso de negros e mulheres no Brasil, que sdo tidos como minorias, mas que representam maior
niimero de pessoas da globalidade dos que compdem a sociedade brasileira.” (ROCHA, 1996,
p. 285)”
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A luta das minorias, ja de ha muito e tanto mais incisiva quanto mais
evolui a sociedade no sentido de dar lugar ao pluralismo, braveja pelo reco-
nhecimento 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 (inferiorizante) é luta
que nao cessa. No entanto, a democracia enquanto se pauta exclusivamente
no ja mencionado dogma de estrita vontade majoritaria - que em alguns seto-
res das manifestagdes de 2013 tentaram se engrandecer a fim de tiranicamente
decidir ou ndo decidir sobre aquilo que nao poderiam - por vezes obsta a todos
vencer a dita diferenca inferiorizante, ou mesmo afirmar a sua diferenca carac-
terizante.

E é desse ponto que emerge a seguinte dtivida: é possivel defender a
ideia da tutela de direitos de minorias pela via judicial? Afirmou-se neste ar-
tigo a impossibilidade de deixar as maiorias dispor de toda a legalidade; mas
disto decorre logicamente a possibilidade de que o Judicidrio 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, in-
titulado “Democracia e ativismo judicial: atuagao contramajoritaria do judici-
ario na efetivagao dos direitos fundamentais das minorias”, este mesmo ques-
tionamento ja assolou estes autores, e defendeu-se naquela hipétese a viabili-
dade. Novos estudos, no entanto, levaram-nos a analisar com maior parcimo-
nia tal posicionamento: nao parece mais acertado defender o ativismo judicial
— e aqui se optou por adotar argumentos filoséficos, juridicos e politicos ques-
tionadores dessa postura. E para melhor elucidar essa mudanga, explicitam-se
esses argumentos de maneira concisa, considerando a necessaria brevidade
deste artigo.

Michel Foucault (2013, p. 42) reconhece o Judicidrio como uma institui-
cao de sujeigio do discurso e ressalta que “o discurso ndo é simplesmente aquilo
que traduz as lutas ou os sistemas de dominagao, mas aquilo pelo que se luta,
o poder de que queremos nos apoderar” (FOUCAULT, 2013, p. 10). Ora, se o
Judiciario se manifesta enquanto limitador do discurso, e é por este que as mi-

2 Ha que se salientar a impossibilidade de se confundir ativismo judicial e judicializagao da poli-
tica: “Essa dificuldade conceitual deve ser enfrentada, especialmente porque vivemos sob um
regime democratico, cujas consequéncias do ativismo podem ser muito prejudiciais. E nesse
sentido que é possivel afirmar que a judicializagdo da politica é um fenémeno, ao mesmo tempo,
inexoravel e contingencial, porque decorre de condigdes sociopoliticas, bem como consiste na
intervencao do Judicidrio na deficiéncia dos demais Poderes. Por outro lado, o ativismo é ges-
tado no interior da prépria sistematica juridica, consistindo num ato de vontade daquele que
julga, isto é, caracterizando uma “corrupgao” na relagao entre os Poderes, na medida em que
ha uma extrapolagao dos limites na atuagdo do Judicidrio pela via de uma decisdo que é tomada
a partir de critérios nao juridicos” (STRECK, 2014, p. 65).
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norias alcangariam a tdo almejada liberdade/igualdade, o Judiciério se presta-
ria ao reconhecimento de tais direitos? O Judiciario teria legitimidade para to-
mar a voz das minorias? Acredita-se que nao: Deleuze, dialogando com e elo-
giando o préprio Foucault, em excerto extraido da Microfisica do Poder, arre-
mata: “A meu ver, vocé foi o primeiro a nos ensinar — tanto em seus livros
quanto no dominio da pratica — algo de fundamental: a indignidade de falar
pelos outros” (2014, p. 133).

Immanuel Kant, no escrito intitulado “Resposta a pergunta: Que é es-
clarecimento?”, pontua que o homem é o préprio culpado de sua menoridade,
conceito este que representa a pessoa (ou o grupo, para o que se pretende jus-
tificar) incapaz de se fazer guiar por si. Desta feita, acreditando que “o homem
€ o proprio culpado dessa menoridade se a causa dela ndo se encontra na falta
de entendimento, mas na falta de decisao e coragem de servir-se de si mesmo
sem a direcdo de outrem”, se questiona se do ponto de vista democratico um
paternalismo jurisprudencial nao iria a desencontro do que se espera de um
modelo de governo adequado, ao passo que o Judicidrio se manteria dirigindo
as causas de determinados grupos obstando o sadio desenvolvimento do sis-
tema: falar-se-ia também aqui na indignidade de falar pelos outros.

Nao bastassem essas ponderagdes filosoficas, sdo fartos os argumentos
juridicos e politicos que justificam a oposi¢do ao ativismo judicial.

E verdade que a separacao de poderes nao mais remonta a concepcao
estatica de outrora. Nao é mais possivel falar em determinado Poder respon-
savel pela elaboragdo da norma e outro responsavel pela sua aplicacado. Isto é
assim porque a propria compreensao da diferenca entre texto e norma derruba
essa ideia: o Judiciario (intérprete auténtico) é o Poder competente para a ela-
boracao da norma.

Disto ndo decorre, contudo, que o Judiciario crie a norma a seu bel-pra-
zer: a norma parcialmente preexiste, no invélucro do texto ou enunciado norma-
tivo, aguardando ser preenchida com elementos da realidade (mundo do ser)
(GRAU, 2014, p. 44-45). E necessariamente, se adotada esta posicao de matriz
gadameriana, na interpretacao-aplicagao 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 observada a moldura da legalidade, ndo ha lugar para o ativismo judicial.

Ademais, o ativismo judicial demonstrou, no berco onde se concebeu
esse modelo interpretativo especifico, atuagdes em sentido oposto ao de inclu-
sdo tao propalado:

Nao se pode esquecer, por outro lado, que o ativismo judicial, nos
Estados Unidos, foi feito as avessas num primeiro momento (de
modo que nao se pode considerar que o ativismo seja sempre
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algo positivo). O tipico caso de um ativismo as avessas foi a pos-
tura da Suprema Corte estadunidense com relagao ao new deal,
que, aferrada aos postulados de um liberalismo econémico do
tipo laissez-faire, barrava, por inconstitucionalidade, as medidas
intervencionistas  estabelecidas pelo governo Roosevelt
(STRECK, 2014, p. 61).

Caminhando para as consideragdes finais, a resposta para o questiona-
mento feito alhures seria a de que haveria de existir para cada caso uma deci-
sdo conforme o direito, reafirmando a autonomia do direito em relagao a politica.
Nao 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 constituigao. Nas palavras de Eros Grau: “Explicitando: juizes de-
cidem (=devem decidir) ndo subjetivamente, de acordo com seu senso de jus-
tica, mas aplicando o direito (a Constituicao e as leis)” (GRAU, 2014, p. 19).
Dessa forma, néo se justificaria analisar o direito como politica, nem que even-
tualmente seja uma politica do bem E essa colocagao nos leva ao derradeiro ar-
gumento: a distingao entre Justiga e Direito.

Nao faltaram, no curso da histéria, discussoes a respeito de ética e jus-
tica. Sdo tantas éticas quantas as religides, os costumes e as culturas em cada
momento histérico. Nenhuma dessas justicas, porém, foi suficiente para resol-
ver a contradigao entre o universal e o particular. A tinica tentativa viavel en-
contrada, embora precaria, foi a da legalidade. Mas, para tanto, foi necessario
reconhecer a distincado abismal entre Justica e Direito. No direito moderno
opera-se a separacao 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 indivi-
dual do julgador: é deixar que subjetivamente um juiz ou tribunal decida sobre
o0 justo e o injusto.

Lenio Streck, arrematando a questdo do ativismo judicial e também do
que denomina solipisimo judicial, defendeu que discutir as condigdes de pos-
sibilidade da decisao juridica — que tanto se discutiu na segunda parte deste
artigo - é, antes tudo, uma questao de democracia. E que, qualquer concepgao
hermenéutico-interpretativa que continue a apostar no subjetivismo, estar4 fa-
dada a sempre depender de um sujeito individualista (STRECK, 2013, p. 95-
99).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Num primeiro momento, como a esta altura deve estar suficientemente
claro, tentou-se desconstruir uma série de criticas que permeiam o imagindario
do senso comum tedrico quando 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,
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embora ndo seja perfeita, ¢ um canal adequado de influxo das demandas soci-
ais, sem que isto exclua a (necessaria) participacdo popular.

Tentou-se demonstrar, além disso, que a democracia representativa —
em especial a democracia brasileira em seu atual contexto - ndo vive uma crise,
ao menos nao no sentido comumente empregado. Isto, pois, o fendmeno da
hiperpolitizagao e as insatisfagdes diante de um cendrio politico especifico nao
denotam necessariamente algo negativo, mas sim um meio de maior e melhor
autodeterminacao politica; isto porque, diga-se, os desacordos nédo sio algo
negativo em si, mas simplesmente decorrem do seio social. Entdo, ao contrario
de uma crise no sentido vulgar, vé-se um instrumento de canalizagdo e difusao
das vérias vozes que ecoam no meio social, pois tem sido mais intensa a parti-
cipagdo popular.

A suposta crise nega uma ideia de regressao do individuo a esfera pri-
vada (antipolitica) e manifesta um sentimento de solidariedade.

Mais adiante, caminhando para o segundo ponto, suscitou-se a questao
sobre o como das manifestagbes de meados de 2013, que tal como os movimen-
tos occupy se caracterizaram pela auséncia de pautas. E bem ai se tentou en-
frentar a questao de que mesmo a oposicao entre maiorias e minorias decor-
rendo logicamente do sistema democratico, ndo é facultado que determinada
maioria decida (ou ndo decida) sobre tudo, de forma a criar monopdlios poli-
ticos espurios. Ou seja, discutiu-se a necessidade de um controle externo que
nao deixe a “democracia” (dita exclusivamente enquanto vontade da maioria)
degenerar as finalidades do Estado Democrético de Direito, que é a efetivagao
dos direitos fundamentais.

Bem nessa esteira, a discussdo caminhou a questao sobre a viabilidade
de o Judiciario intervir nessas questdes, de modo ativista, como a se tornar
uma espécie de “tdbua de salvacao da democracia”. Tal ideia, contudo, consi-
derando os véarios fundamentos filoséficos, politicos e pragmaticos apresenta-
dos, ndo pareceu acertada.

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

E inviavel continuar a defender um ativismo judicial como via de “cor-
re¢do” da democracia. Mas também, entende-se, se e enquanto uma democra-
cia madura exige um controle externo, tal controle deve emergir do préprio
direito. Ou seja, o direito deve ser ferramenta de controle da politica, obser-
vando-se a ordem constitucional.
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Por derradeiro, ndo ha como deixar de ressaltar que em momento al-
gum 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 ade-
quada de sua efetivagao.

A resposta que se apresenta, entdo, ao fim e ao cabo, reside na ideia de
que esse controle externo seja de fato exercido — e pelo judiciario -, mas nao 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 constitucional.
Tal ideia, contudo, demanda uma rigida observancia do como se interpretar o
direito, que, entende-se, remonta a nova hermenéutica.

REFERENCIAS

ALVES, Fernando de Brito. “Democracia e Desconfianga”. In: Revista
Argumenta, Jacarezinho - PR, n. 16, p. 267-281, Fev. 2013. ISSN 2317-3882.
Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/223/222 . Acesso
em: 23 Jun. 2015.

. Constituicao e Participacao Popular. Curitiba: Jurua, 2013.

. Para uma Fundamentacdo dos Direitos de Minorias em Tempos de
Transicao Paradigmatica. Jacarézinho, 2009. Dissertacio (Mestrado em
Ciéncias Juridicas) - Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica do Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas do Campus de Jacarezinho da Universidade
Estadual do Norte do Paran4, 2009.

ALVES, Fernando de Brito; OLIVEIRA, Guilherme Fonseca de. “Democracia
e Ativismo Judicial: atuagdo contramajoritaria do judiciario na efetivagao dos
direitos fundamentais das minorias”. In: Revista Argumenta, Jacarezinho -
PR, n. 20, p. 33-45, jun. 2014. ISSN 2317-3882. Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/432. Acesso em: 23
Jun. 2015.

ARDANT, Philippe. Institutions Politiques e Droit Constitutionnel. 11 ed.
Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence (L.G.D.].), 1999.

BARTHES, Roland. Mitologias. Tradugdo de Hector Schmucler. Século
veintiuno editores. México,DF/Madrid: 1980.

BECK, Ulrich. La Democracia y Sus Enemigos: textos escogidos. Barcelona,
Paidos, 2006.

COMPARATO, Fabio Konder. “Prefacio”. In: MULLLER, Friederich. Quem é
0 povo? a questao fundamental da democracia. 6. ed. Tradugdo: Peter
Neumann. Revisao da Traducgao: Paulo Bonavides. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 77


http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/223/222
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/432
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/432
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/432
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/432

CHRISTENSEN, Ralph. “Introducao”. In: MULLLER, Friederich. Quem ¢é o
povo? : a questao fundamental da democracia. 6. ed. Traducdo: Peter
Neumann. Revisao da Tradugao: Paulo Bonavides. Sdao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011.

COSTA, Pietro. Soberania, Representacao, Democracia: ensaios de histéria
do pensamento juridico. Curitiba: Jurua, 2010.

DELEUZE, Gilles; FOUCAULT, Michel. “Os Intelectuais e o Poder” In:
FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Organizacao, introdugéo e revisao
técnica de Roberto Machado. 28. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014.

FOCAULT, Michel. A Ordem do Discurso: aula inaugural no Collége de
France, pronunciada em 2 de dezembro e 1970. Traducdo: Laura Fraga de
Almeida Sampaio. 23. ed. Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 2013.

FRASER, Nancy. “Rethinking the Public Sphere: a contribution to the critique
of actually existing democracy”. In: CALHOUN, Craig (ed.). Habermas and
the Public Sphere. Cambridge: The MIT Press, 1992.

GRAU, Eros Roberto. Por Que Tenho Medo dos Juizes (a
interpretacao/aplicacdo do direito e os principios). 62 edigao refundida do
ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Porto Alegre:
Editora Malheiros, 2014.

HARVEY, David. ZIZEK, Slavoj. ALI, Tariq et al. Occupy: movimentos de
protesto que tomaram as ruas. Sao Paulo: Boitempo, 2012.

KANT, Immanuel. Resposta a Pergunta: Que ¢é Esclarecimento
[<Aufklarung>]?. Disponivel em:
http://coral.ufsm.br/gpforma/2senafe/PDF/b47.pdf. Acesso em: 23 Jun. 2015.

KOSELLECK, Reinhart.;, RICHTER, Michaela. “Crisis”. In: Journal of the
History of Ideas. Volume 67, Number 2, April 2006. pp. 357-400.

LAUVAUX, Philippe. Les Grandes Démocraties Contemporaines. Paris: Press
Universitaires de France, 1990.

LEFORT, Claude. Democracy and Political Theory. Minneapolis: University
of Minnesota Press, 1988.

LOSURDO, Domenico. Democracia ou Bonapartismo: triunfo do sufragio
universal. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2004.

MIGUEL, Luis Felipe. “Representagdo Politica em 3-D: elementos para uma
teoria ampliada da representagao politica”. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. Vol. 18, n® 51, 2003.

MOUFFE, Chantal. O Regresso do Politico. Traducao de Ana Cecilia Simoes.
Lisboa: Gradiva, 1996.

1 78 ° v. 35.2, jul./dez. 2015


http://coral.ufsm.br/gpforma/2senafe/PDF/b47.pdf

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O Contetido
Democrético do Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito
Puablico, n® 15, 1996, 85-99. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176462/000512670.pdf?se
quence=3. Acesso em 23 Jun. 2015.

ROITMAN, Janet. “Crisis”. In: Political Concepts: a critical lexicon. Tel Aviv,
New York, 2012: Disponivel em:
http://www.politicalconcepts.org/issuel/crisis/ Acesso em 23 Jun. 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev.
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para Libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003.

SCHMITT, Carl. The Concept of Political. Trad.de George Schwab. Chicago:
Chicago University Press, 2007.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2011.

STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — decido conforme minha consciéncia? 4.
ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias
discursivas. 52 ed. rev. mod. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014

ZAGREBELSKY, Gustavo. A Crucificacao e a Democracia. Traducdo: Monica
de Sanctis Viana. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

* Recebido em 20 out. 2015.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 79


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176462/000512670.pdf?sequence=3
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176462/000512670.pdf?sequence=3
http://www.politicalconcepts.org/issue1/crisis/



