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RESUMO

A representacao politica é pega chave para Democracia e sua andlise
¢ fundamental para uma compreensao holistica da realidade de um
pais. O presente artigo busca demonstrar, a partir do Sistema Elei-
toral Brasileiro e do caso da ADI 4650, como a crise do Estado de
Bem-Estar Social originou uma Crise de Representatividade, que
repercute até os dias de hoje na democracia brasileira. Por fim, cabe
observar com maior atengao como o Judicidrio, em especial o Supre-
mo Tribunal Federal, passa a se portar frente a essa nova dinimica.
Tal debate revela-se de extrema importincia na situagio atual do
pais, marcada cada vez mais por polarizagao e intolerincia.

Palavras-chave: Sistema Eleitoral. Crise de Representatividade. Ju-

dicidrio.

ABSTRACT
1 Graduando em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER]).

Artigo recebido em 21/07/2021 e aprovado para publicagio em 07/11/2021.

169



Political representation is a key part of democracy and its analysis is
fundamental for a holistic understanding of a country’s reality. This
article seeks to demonstrate, based on the Brazilian Electoral System
and the case of ADI 4650, how the crisis of the Social Welfare State
originated a Crisis of Representation, which reverberates to the
present days in Brazilian democracy. Finally, it is worth observing
with greater attention how the Judiciary, especially the Federal
Supreme Court, starts to behave in the face of this new dynamic.
Such a de-bate proves to be of extreme relevance in the current
situation of the country, marked more and more by polarization and
intolerance.
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1 INTRODUCAO

A separagao de poderes é imprescindivel para evitar abusos e
preservar direitos, uma vez que, quando o poder estdi muito con-
centrado, tende a incorrer em excessos. Essa perspectiva pode ser
empiricamente comprovada, além de ter sido percebida ao longo da
histéria por diversos pensadores. J4 na Grécia nota-se a existéncia de
instrumentos que buscavam a divisao do poder’ e Aristdteles, em
sua obra “Politica”, reconhece que a melhor maneira de impedir a
degeneragio de um regime ¢ a adogio de formas mistas de governo. E,
contudo, somente com Montesquieu (1748) que surgird a sepa-ragio
de poderes como entendemos hoje, baseada na triparticio e no
mecanismo de freios e contrapesos.
2 Na antiguidade cldssica, vigorava na polis grega a Politeia. Trata-se de
um conjunto de leis nio escritas e fundamentais que atua como sistema de orga-
nizacio e controle da sociedade. A Politeia, por sua vez, dividia o poder entre as

classes socialmente estabelecidas, atuando de maneira andloga as Constituicoes
(mistas) contemporineas.

170



Nessa perspectiva, a Crise do Estado de Bem-Estar Social
desencadeou uma série de mudancas na sociedade moderna, das
quais se destacam duas consequéncias politico-juridicas principais:
a construgdo de um Estado Informal e a transferéncia de competéncias
do Sistema Politico para o Sistema Juridico. Conforme veremos, a pri-
meira for¢a o Judicidrio a atuar em situagoes que seriam tipicamente
de incumbéncia do Legislativo para proteger direitos constitucional-
mente garantidos, enquanto a segunda confere aos magistrados am-
plo poder decisério, permitindo que autoridades nao eleitas influam
diretamente em temdticas que caberiam a deliberagao democritica.

Em um momento de tensdo institucional, tal qual esse vi-
venciado nos dias de hoje, é possivel ver como essas dindmicas im-
pactaram as instituigoes democrdticas do pais. O protagonismo as-
sumido pelo Judicidrio frente a essa nova realidade retrata como as
tradicionais e ji consolidadas bases de divisao de poderes nio sao
mais suficientes para se pensar o Brasil atual, sendo fundamental
criar novos mecanismos que viabilizem o didlogo entre poderes. An-
tes, no entanto, de adentrar especificamente nesses fend6menos e em
seus desdobramentos na politica nacional, é necessdrio tragar um

panorama histérico a fim de melhor compreendé-los.

2 PERSPECTIVA HISTORICA

No pés-guerra, dd-se inicio a um novo ciclo de acumulagao
do Capital baseado no modelo de produgio fordista e no welfare
state keynesiano (WSK). A estratégia posta em pritica buscava ele-
var o trabalhador a condigao de consumidor: a fragmentagao e es-

pecializagao do processo produtivo permitiram o pleno emprego e
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o incremento dos saldrios. Assim, o aumento da produtividade foi
acompanhado por um aumento do consumo, garantindo o sucesso
do fordismo (OFFE, 1984, p. 372-374).

O sistema descrito era sustentado por um pacto de classes,
estabelecido entre empresariado, trabalhadores e Estado, esse dlti-
mo, agindo de maneira amplamente interventora, cumpria uma du-
pla fungao: viabilizar os investimentos do Capital (por meio de in-
fraestrutura e concessao de crédito) e fomentar politicas publicas em
prol dos trabalhadores (fungao legitimadora). Esse tripé se manteve
estdvel ao longo dos anos 50 e 60, dando origem ao chamado Ciclo
Virtuoso do Keynesianismo, marcado por um franco crescimento
econdmico e reducao das desigualdades.

Simultaneamente, foi necessdrio criar uma estrutura técnica
capaz de viabilizar essa dindmica. O chamado Estado Social Buro-
cratico de Direito — diferentemente do Estado Liberal Clissico,
que tinha como objetivo apenas garantir seguranca e direitos de
propriedade — pauta-se em uma racionalidade material (promo-
ver bens, valores, interesses...) e no Principio da Instrumentalidade,
ou seja, estabelece politicas econémicas de longo prazo, visando a
concessao de direitos. Nesse sentido, surgem ainda as Constituigoes
Dirigentes, as quais disciplinam os atores privados em prol do plano
macroecondémico tragado pelos governos.

ontudo, a saturacao do mercado interno’ seguida de um
Contud cio d do interno® seguida d

3 Até esse momento, o consumo de massa garantia que os vastos estoques
formados fossem realizados, no entanto isso s6 era possivel devido a ampla inser-
¢io de novos individuos no mercado de trabalho. A partir do momento em que
a mao de obra é completamente inserida ¢ o mercado consumidor nio ¢é capaz
de renovar os estoques, que continuam a crescer em fungio da ldgica fordista,
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surto inflaciondrio em paralelo aos Choques do Petréleo geraram o
colapso das bases do Estado de Bem-Estar Social. Em funcio da cri-
se, a capacidade de arrecadacio do Estado (tributos) ¢ severamente
prejudicada, sendo forgado a tomar decisdes orcamentdrias. A fim
de nao onerar o Capital, a solugio encontrada foi o corte de gastos
sociais, os quais representavam para o governo despesas improduti-
vas (O’CONNOR, 1973, p. 236-237). Esse fato ndo sé socializou
os prejuizos da crise, como também rompeu a relagio keynesiana
de direito e politica: nao hd mais correspondéncia entre a demanda
dos trabalhadores por direitos e a oferta desses por parte do Estado.
Logo, nos anos 70, surge o problema da eficdcia das politicas sociais
em fungao da crise de arrecadacio, o que originou a Crise de Repre-
sentatividade do Sistema Politico vivenciada até hoje.

A representacio politica se baseia no vinculo eleito-eleitor.
O sufrdgio universal — uma conquista justamente desse periodo
de maior concessao de direitos — permite ao cidadao eleger alguém
para defender seus interesses. Porém, a crise fiscal ndo possibilita
mais ao sistema politico satisfazer tais demandas, de modo que a po-
pulagio, desassistida, assume uma postura critica e de rejeigao para
com seus mandatdrios, que reagirdo a essa situa¢ao de duas formas: a
construcio de um Estado Informal e a transferéncia das competén-

cias do Sistema Politico para o Sistema Juridico.

d4-se inicio a uma crise de superprodugao. O Capital, vendo o lucro diminuir e
precisando arcar com os altos impostos, aumenta o preco dos produtos, de modo
que, para estabilizar a economia, o Estado tem como tnica opgao a impressio de
papel-moeda, desencadeando um surto inflaciondrio. Tudo isso se choca direta-
mente com a rigidez do Estado fordista, que se baseava em grandes investimentos
de longo prazo.
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3 O ESTADO INFORMAL E OS FINANCIAMENTOS DE
CAMPANHA

Essa estratégia surge a partir da incapacidade de o Estado
Keynesiano assegurar as promessas do pacto social, opondo-se di-
retamente a légica fordista de funcionamento do Estado, quando
vigoravam estruturas racionais e legais. Mecanismos informais pas-
sam a interferir nas decisoes devido a situacio de escassez, de modo
que os direitos, quando regulamentados, ficam sujeitos agora a uma
aplicagao seletiva. Cria-se uma realidade paralela ao debate politico,
marcada pelo lobismo, pela troca de favores e até mesmo pela cor-
rupgao. O Poder Publico volta-se para aqueles que tém maior poder
de negociacao, isso em detrimento de uma parcela significativa da
populagao que fica cada vez mais excluida do debate e vé cada vez
menos suas demandas atendidas.

Nesse contexto, levanta-se a questao dos financiamentos de
campanha. Em um cendrio onde o acesso a direitos estd ligado a
influéncia no campo politico, a no imposi¢ao de limites as doagoes
tende a transformar a politica em um balcao de negdcios. Isso é
ainda mais grave em um pais como o Brasil, onde a desigualdade
material revela-se de maneira tao evidente. A ideia de representagio
politica, portanto, ¢ desvirtuada, sendo nio mais a relagdo entre elei-
to e eleitor, mas sim a relacio entre candidato e financiador, tendo

como maior prejudicada a populagio de maneira geral.

3.1 PANORAMA PRE ADI 4650
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Apesar de ser muito detalhada em certos aspectos, a Consti-
tuigdo de 1988 nao traga regras especificas para o financiamento de
campanha. Antes do julgamento da a¢io direta de inconstituciona-
lidade, o sistema era regulado basicamente pelas leis 9.504/97 (Lei
das Eleicoes) e 9.096/96 (Lei Organica dos Partidos Politicos); um
modelo misto, no qual era permitido tanto recursos publicos quanto
privados (patriménio dos préprios candidatos, assim como doagoes
de pessoas fisicas e juridicas).

Deve-se observar com especial atengio a participagao do ca-
pital privado nessa questiao. O artigo 17 da Lei 9.504/97 prevé a
edicao de uma lei que delimite um teto de gastos e, caso essa lei
nao seja promulgada, cabe aos partidos estipular o limite. O artigo
23, §1°, II da mesma lei, ao tratar da utilizagao de patrimoénio dos
préprios candidatos nas campanhas, submete esses gastos ao limite
demarcado pelo partido. Como ¢ de se esperar, a lei nao era editada,
de modo que o valor dos gastos de campanha e, consequentemente,
dos aportes feitos por candidatos ficava a cargo dos partidos, ou seja,
eram potencialmente ilimitados.

Doagdes de pessoas fisicas ou juridicas, por sua vez, corres-
pondiam aos rendimentos dos mesmos, segundo o artigo 82, §1° da
Lei das Eleicoes. Esse fato tornava as eleices excessivamente caras,
além de facilitar a influéncia dos interesses econdémicos na politica
do pais, jd que a chance de um individuo se eleger é diretamente
proporcional ao valor investido em sua campanha. A adogdo desse
critério aumenta ainda mais o abismo entre a capacidade contributi-
va das classes, pois enquanto hd individuos que podem doar apenas

o minimo, hd outros cujas doagoes correspondem a quantias exorbi-
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tantes, sendo justamente esses os privilegiados pelo sistema politico.

Vale ressaltar que a esmagadora maioria das doagdes vem de
pessoas juridicas, as quais nem se aplicam os direitos politicos por se
tratarem de entidades com fins econémicos. As empresas encontra-
vam nesse modelo de financiamento um investimento, cujo retorno
seria assegurado pelos candidatos patrocinados. Assim, era evidente
a existéncia de um sistema politico dominado e regido segundo as

vontades de uma pequena elite econdmica.

3.2 ADI 4650 E A TENTATIVA DE REESTRUTURACAO DE-
MOCRATICA

Compreendendo que a permissividade das doagoes de cam-
panha ¢ fator da Crise de Representatividade, a ADI 4650 propu-
nha a adogio de um limite per capto uniforme para contribuigoes
de pessoas fisicas, um teto para utilizagao de recursos préprios pelos
candidatos e o fim das contribuicoes de pessoas juridicas. A agao di-
reta de inconstitucionalidade se amparava no principio da igualdade
politica e no principio republicano, ambos fundados na nogao de
democracia (SARMENTO; OSORIO, 2014, p. 4).

O principio da igualdade politica estd legitimado na Cons-
tituicao Federal no caput do artigo 5° e no artigo 14, traduzindo
a ideia de que todos devem ter igual participacao na formagio do
governo. A ampla invasao das eleicoes pelo Capital faz com que po-
liticos privilegiem os interesses de uma pequena casta econémica
— seus patrocinadores — em detrimento do resto da populagao,

violando a igualdade entre os eleitores. J4 o principio republicano se
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faz presente na Constitui¢ao de 1988 em seu artigo 1°, afirmando
que o espago publico pertence, por defini¢o, a todos e sua adminis-
tragao deve ser feita em beneficio do coletivo. Como foi dito, o Es-
tado Informal que surgiu adota uma postura seletiva, contrariando
o valor republicano e implicando problemas ji conhecidos, como o
patrimonialismo e o clientelismo.

Consequentemente, o cidaddo comum se via excluido do
debate democrdtico, que passava a ser monopolizado pelo Capital e
por uma restrita elite politica; a desigualdade material transforma-se
também em desigualdade politica. Foi justamente visando amenizar
esse cendrio que o STF decidiu por maioria a inconstitucionalidade
das contribui¢oes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais, medi-
da que passou a valer a partir de 2016. Para além do debate
referente a legitimidade do tribunal de tomar essa decisao, que serd
abordada posteriormente, acredito que, embora constitua um
passo  impor-tante, a resolugdo da A¢io Direta de
Inconstitucionalidade nio foi capaz de solucionar o cerne do
problema.

Os reflexos da Crise de Representatividade persistem
de maneira sistémica, dando origem a diversos outros impasses
que tencionam a democracia. Exemplo mais recente foi a
aprovagio do aumento de repasse ao Fundo Especial de
Financiamento de Cam-panha: mesmo em meio & pandemia, o
valor do Fundo Eleitoral su-biu de dois para 5,3 bilhées de reais,
deixando de lado as verdadeiras necessidades da populagio. Além
disso, como destacou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto na
ADI 4650, nada impede que corpo-ragdes continuem doando por
meio de pessoas fisicas, dificultando ainda mais a fiscalizagao dos
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que se estabeleceu continua a existir, perpetuando, de diferentes for-

mas, uma estrutura baseada em privilégios.

4 TRANSFERENCIA DE COMPETENCIAS E O PAPEL DO
JUDICIARIO

Essa delegacao de atribui¢des tem inicio apds a Crise de Re-
presentatividade, quando a classe politica, na tentativa de se blindar
das criticas de seus eleitores, ird intensificar a produgio de leis, inau-
gurando um periodo marcado por uma verdadeira inflagao legislati-
va. No auge do Keynesianismo, reivindicagdes se convertiam em di-
reitos fundamentais presentes nas Constitui¢oes Dirigentes, 0s quais
eram garantidos pela franca arrecadagdo tributdria dos Estados. J4
nesse novo momento, a crise financeira e o consequente corte de
politicas publicas implicaram uma crise na efetividade das normas
juridicas, o que ficou marcado como a Era da Ineficicia das Leis.

Basta observar os reflexos disso no Direito Constitucional.
Surgem aqui as chamadas normas constitucionais programdticas
(n2o podem ser aplicadas no presente; metas para o futuro), bem
como a tese dos limites de aplicabilidade das normas constitucionais
(para aplicar uma norma, sio necessdrias condigoes sociais que nao
existem no momento). Exemplos dessas estruturas nao faltam na
Constitui¢io de 1988, como ¢é o caso do artigo 3° e do artigo 6°:
apesar de educagao, saude, alimentagio, trabalho, moradia serem
direitos assegurados, é certo que nem toda a populagio tem acesso
a tais bens.

Uma vez que as demandas eram positivadas, ou seja, trans-

formadas em lei, tornava-se possivel exigir esses direitos nos tribu-
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nais, porém as lides ndo eram resolvidas em fungao da incapacidade
fética de arcar com as despesas. Com isso, hd 0 aumento nao s6 da
insatisfagdo social, como também dos problemas sociais em si. O Le-
gislativo, em resposta ao descontentamento do eleitor, produz mais
leis, as quais serdo igualmente ineficazes e encontraram destino em
disputas nos tribunais. Esse ciclo tem como resultado a judicializa-
¢ao das politicas sociais, cujas consequéncias sao descritas por José

Eduardo Faria:

Se, no Ambito da economia, a inflacdo liquida com a
reciprocidade de expectativas inerentes as bases con-
tratuais e demais alicerces do mercado, no universo
do direito positivo ela implode os marcos normati-
vos fundamentais da vida social; impede a certeza
juridica; e ainda acaba contribuindo para reduzir a
p6 direitos conquistados de modo legitimo (FARIA,
1999, p. 129).

H4 de se levar em consideragio, porém, mais uma conse-
quéncia trabalhada pelo autor, que, por sua vez, é a que mais nos
interessa aqui. A técnica legislativa, para nao ter de lidar diretamente
com o problema, passa a produzir leis que abarcam o maior nimero
de conflitos possiveis, apelando para principios amplos e expressoes
pouco especificas. Uma quantidade exacerbada de leis em paralelo a
normas abstratas implicard um expressivo aumento da discriciona-
riedade do magistrado, que passa a escolher e interpretar a norma

que lhe convier:

Isto porque, como nio oferece aos operadores do
direito as condi¢des para que possam extrair de suas
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multiplas normas critérios constantes e precisos de
leitura e interpretagao, esse ordenamento acaba exi-
gindo um trabalho interpretativo continuo, uma vez
que essas normas sé podem ter seu sentido definido,
basicamente, no exato momento de sua aplicagio

(Ibid., p. 130).

Esse cardter politico da magistratura que entra em evidéncia
— acompanhado por antinomias e jurisprudéncias conflitantes —
acarreta uma inseguranca juridica sistémica no Brasil. Esse fendme-
no, ¢ certo, se estende por todas as instncias do Poder Judicidrio e
¢ sob essa perspectiva de politizacio do direito que iremos abordar
a participa¢do do STF na contemporaneidade, buscando observar

como essas novas relagoes afetam a triparticao de poderes.

4.1 O STF E A ADI 4650

Como tribunal constitucional do Brasil, cabe ao Supremo
Tribunal Federal julgar acoes diretas de inconstitucionalidade, de-
clarando a invalidade de normas que se mostrem contrarias a Cons-
tituigao Federal. No caso do financiamento de campanha, a respon-
sabilidade de tomar uma decisao recaia sabre o Congresso, uma vez
que nao havia determinacio constitucional especifica sobre o tema.
Entretanto, por se tratar de temdtica que beneficiava diretamente os
membros das casas legislativas, esses mantiveram-se inertes. Além
disso, como ji explicado, o modelo em vigor na época acabava por
conferir pesos distintos ao voto dos cidadaos e permitir ingeréncias
do poder econémico no espago publico, ferindo gravemente os prin-

cipios da igualdade politica e da Republica presentes na Constitui-
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¢ao.

Essas questoes, portanto, serviram para justiﬁcar a atuagiao
do Supremo Tribunal Federal, protetor das diretrizes constitucio-
nais, configurando ainda exemplo da fungio representativa dos Tri-
bunais Superiores, como veremos mais  frente. Contudo, ainda que
o reconhecimento da ADI 4650 e a declaracio de inconstitucio-
nalidade dos devidos dispositivos legais tenha ido ao encontro da
Constitui¢ao Federal de 1988 e das aspiragdes da sociedade civil,
0 caso suscita outra temdtica relevante: até que ponto o Supremo
Tribunal e seus onze ministros — nao eleitos — estao aptos a captar
os anseios populares e tomarem decisées de cunho eminentemente
politico?

Episédios como esse da A¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de tém se tornado cada vez mais frequentes na vida politica do pais,
abrangendo as mais diversas matérias. Casos mais subjetivos tendem
a levantar debates sobre a legitimidade de atuagio do Judicidrio,
uma vez que uma postura expansiva desse Poder necessariamente
restringe a capacidade de atuagao dos outros dois, contribuindo de
forma determinante para os embates institucionais que ocorrem na
atualidade. Desse modo, compreender o papel dos tribunais consti-
tucionais hoje é fundamental para evitar um desequilibrio nas insti-

tuigoes representativas.

4.2 NEOCONSTITUCIONALISMO E OS TRIBUNAIS CONS-
TITUCIONAIS

A ideia de um tribunal constitucional vem acompanhada de
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um processo de constitucionalizagio do Direito. Percebendo que
o formalismo juridico e a mera no¢io de validade por meio da
au-toridade nido eram mais suficientes para  conferir
legitimidade as normas, a técnica juridica incorporou as
Constitui¢dbes Modernas valores morais substantivos que fossem
capazes de criar consenso entre os cidadaos (justica, igualdade...).
Além disso, estabeleceu-se a superioridade hierdrquica da
Constitui¢ao em relagiao as demais leis e a ideia de Constituicoes
Rigidas, as quais dependem de um procedimento mais complexo
para serem alteradas, visando a prote¢ao de seus contetidos.

Isso permitiu o surgimento do controle de constitucionali-
dade, a partir do qual seria possivel submeter as leis infraconstitu-
cionais a um critério axiolégico: os valores morais positivados nas
Constituicoes. Esse controle, feito pelos tribunais constitucionais
confere ainda mais influéncia ao Judicidrio, que jd gozava de ampla
liberdade deciséria. Com isso, “No neoconstitucionalismo, a leitura
cldssica do principio da separagdo de poderes, que impunha limites ri-
gidos a atuagdo do Poder Judicidrio, cede espaco a outras visoes mais
Jfavordveis ao ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais.”
(SARMENTO, 2009, p. 4).

Ativismo judicial, por sua vez, significa uma atuagio mais
vigorosa do Judicidrio para implementar a tibua valorativa da Cons-
tituigao, mesmo que isso signifique invadir o espago de atuagio dos
outros poderes. Apesar dessa expressao ter sido estigmatizada como
algo negativo, é fato que hd exemplos positivos dessa atuagao: pautas
polémicas que o legislador nio vota para nio comprometer seu ca-

pital politico ou temdticas com as quais estd diretamente envolvido,

182



como foi o caso da ADI 4650. Logo, revelam-se as duas faces do
ativismo judicial: uma que busca fazer valer a Constitui¢ao da me-
lhor forma possivel, permitindo a ressonincia de seus principios por
todo o ordenamento juridico, e outra de cunho ideolégico, quando
o magistrado lan¢a mao de sua liberdade para concretizar sua pré-
pria visao.

O problema que busco aqui ressaltar vem justamente da
segunda face. Ao observar a realidade, seria inocente acreditar que
decisoes judiciais, muitas vezes, nao carregam consigo um viés poli-
tico. Mesmo que com a melhor das intengoes, situagdes em que as
sentengas dependam de um minimo de subjetividade (expressoes va-
gas, antinomias, temas polémicos...) pressupéem automaticamente
o juizo moral daquele que decide. Destarte, ¢ ticito que essa nova
funcao do Judicidrio — que vai além da ideia tradicional de simples
aplicagao do Direito — deve ser cautelosamente exercida para

que ndo seja distorcida de seu real objetivo.
4.3 OS LIMITES DA ATUACAO

O Ministro Luis Roberto Barroso (2018) apresenta o que
para ele seriam os trés papeis dos tribunais constitucionais: contra-
majoritdrio, representativo e iluminista.

A primeira fungao parte da ideia de que a interpretagao dos
principios constitucionais feita pelas cortes competentes, apesar de
seus integrantes nao serem eleitos, prevalece quando em confronto
com as decisdes dos drgaos representativos, os quais sao entendidos

como majoritdrios, ji que a escolha de seus membros é fruto do pro-
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cesso democrético. Essa preponderincia se fundamenta no ideal de
protecao dos valores constitucionais — os quais devem conformar
a vontade da maioria e nao serem violados por ela — e das préprias
bases da democracia. Trata-se, portanto, de garantir a continuidade
do Estado de Direito, assegurando a inviolabilidade dos direitos fun-
damentais tutelados pela Constitui¢ao e impedindo que a democra-
cia (e seus valores) se transforme em demagogia, ou seja, o governo
das massas, em que grupos minoritdrios encontram-se desampara-
dos e 2 mercé da vontade da maioria.

A segunda atribuicdo, por sua vez, sustenta-se na nogao de
democracia deliberativa: entende-se que o processo democratico nao
se restringe ao simples ato de votar, sendo marcado pelo constante
debate de ideias e pela participacao de diversos atores sociais. Assim,
os tribunais superiores seriam responsdveis por interpretar as deman-
das sociais e efetivd-las quando h4 falha ou omissao do Legislativo. A
ADI 4650 se deu nesse sentido: é fato que a populagdo, em virtude
do que o modelo de financiamento anterior representava, carecia
das alteragoes que foram feitas pelo STF apds ter sido motivado pelo
devido processo legal, evidenciando-se o papel representativo.

O terceiro encargo, por fim, diz respeito a capacidade dessas
cortes de promoverem avangos, invocando para isso principios fun-
damentais ¢ humanistas. Em nome da dignidade humana, os tribu-
nais superiores poderiam atuar divergindo da legislagao e até mesmo
do anseio popular. Fendmenos como esse devem necessariamente
ser acompanhados de uma argumentagao coerente tipica da demo-
cracia. No Brasil, pode-se citar como caso notdrio nesse sentido o

reconhecimento da unido homoafetiva, que passou a ser entendida
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como entidade familiar — tema esse que ainda hoje sofre resisténcia
de grupos sociais.

Por mais que essas caracteristicas delimitem a atuagao legiti-
ma das cortes é importante notar que existem situagdes em que esses
papéis sao desvirtuados de sua finalidade original, principalmente se
tratando dos dois tltimos. Como ressalta o préprio Ministro, essas
dimensoes e suas prerrogativas devem ser utilizadas com extrema
cautela (BARROSO, 2018, p. 2187).

A funcio representativa, vale ressaltar, é fruto do
idealis-mo habermasiano que passa a pautar o direito a partir,
justamente, da crise do fordismo e do WSK. O direito, buscando
uma solucio para a crise que surgia como resultado do desmonte
do Estado de Bem-Estar Social, apresenta-se como ferramenta
emancipadora, que se concretizaria por meio do Agir
Comunicativo (GONCALVES, 2014, p. 321-325). Com a Crise
de Representatividade essa dimen-sao toma ainda mais for¢a, pois
as diversas frustragdes da popula¢ao com o processo politico levam
as pessoas a buscarem representativi-dade no Judicidrio. Contudo,
o debate politico — com todos os seus problemas — cabe ao
Legislativo, niao sendo possivel transferir in-tegralmente essa
competéncia tao fundamental para um 6rgao cujos membros nao
sao democraticamente eleitos.

Deve-se levar em consideragao até que ponto vai a legiti-
midade de um tribunal para captar o sentimento popular, consi-
derando sua multiplicidade de fontes e a intrinseca subjetividade
dessa ideia. Risco maior ainda pode ser percebido no compromisso
iluminista, cujo exercicio de maneira descuidada pode culminar em

crises institucionais. Intuitivamente, surge a questao do (des)equili-
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brio de poderes, além de que incumbir tamanha responsabilidade a
um 6rgao significa imputar a ele decisdes cujos reflexos repercutem

no futuro de toda uma sociedade.
4.4 REPERCUSSOES NO PLANO NACIONAL

O Supremo Tribunal Federal, como se sabe, é o tribunal su-
perior do Brasil, porém, além de decidir matérias em tltima instan-
cia, cabe a ele julgar o foro judicial especializado e também cumprir
o papel de tribunal constitucional®, acumulando assim uma série
de atribui¢oes. Entretanto, ao passo que o modelo concentrado ti-
nha como uma de suas pretensoes originais impedir que individuos
nao eleitos pudessem invalidar atos das institui¢des representativas
(CAPPELLETTT, 1984, p. 86-87), no Brasil, esse modelo foi adap-
tado de tal forma que o tribunal constitucional se tornou também o
tribunal superior.

Vale ressaltar que o Brasil conta com uma Constitui¢ao ana-
litica, ou seja, ela aprofunda e especifica diversas temdticas que or-
dinariamente caberiam ao legislador. Esse fato permite que o STE
enquanto tribunal constitucional, faca mais do que simplesmente
anular medidas dos outros poderes com base na Constitui¢ao. In-
terpretar contetidos constitucionais; aplicar ele mesmo normas da

Constitui¢ao; suplementar eventuais omissoes legislativas ou execu-

4 No Brasil, o controle de constitucionalidade recebeu influéncia nor-
te-americana (difuso e incidental) e austriaca (concentrado e abstrato), ou seja,
tanto pode ser realizado nas diversas instancias do judiciario conforme seja
relevante ao caso concreto, como pode ser feito por acdo ajuizada ao STF para
tratar da constitucionalidade das normas.
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tivas quando necessdrio para a eficicia do texto constitucional (in-
constitucionalidade por omissao). Tudo isso sao exemplos do alcan-
ce dos poderes conferidos ao Supremo.

Sob essa perspectiva, Oscar Vilhena Vieira (2008) cunhou o
termo Supremocracia. A ideia por trds do conceito é que o Supremo
Tribunal Federal, valendo-se da prerrogativa de jurisdi¢ao consti-
tucional, impde-se nio s6 sobre o Judicidrio, mas também invade
o 4mbito dos outros poderes. O autor aponta ainda a questao de
o STF ter se tornado um espago de reavaliacio de deliberagoes das
casas legislativas. Para compreender esse fendmeno, deve-se perceber
que desde a Constituigao de 1988 uma multiplicidade de agentes
politicos tem legitimidade para ajuizar agdes no STE dentre eles
partidos que ocupam lugar no Congresso Nacional. Assim, quando
derrotados, esses recorrem ao Supremo em uma tentativa de alterar
o resultado do processo, fazendo com que o debate politico — ori-
ginalmente restrito aos 6rgaos representativos — seja judicializado.

Existem ainda casos em que o STF chega a ultrapassar as
suas préprias competéncias. Exemplo marcante disso foi a equipara-
¢ao da homofobia ao crime de racismo: em uma tentativa de prote-
ger um grupo e permitir que os valores constitucionais chegassem a
esses individuos, a corte cria um novo tipo penal por analogia. Essa
medida, nao s6 invade o dominio do Legislativo, como também
abre um precedente que pode ser explorado em novas ocorréncias
no futuro. Apesar da pretensao, a forma como se deu a agao expoe o
ordenamento juridico a inseguranca e instabilidade.

Além disso, deve-se levar em consideragio a atuagao indivi-

dual dos Ministros enquanto membros da corte. Segundo a interpre-
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tagdo analitica de Arguelhes e Ribeiro (2018), ao tratar da chamada
Ministrocracia, os Ministros do STF agem muitas vezes de maneira
descentralizada, criando conflitos politicos e comprometendo a legi-
timidade do tribunal na visio da sociedade. Desse modo, a atuagao
monocratica em detrimento de decisoes coletivas, assim como um
expressivo numero de liminares descaracterizam o sentido de um
tribunal colegiado.

Ademais, os Ministros tém a capacidade de definir agenda e
sinalizar pautas. A primeira al¢ada estd diretamente ligada ao poder
de pedir vista de um processo. Apés o presidente do STF determinar
quais temas serdo julgados e o relator apresentar seu voto, qualquer
um dos outros Ministros pode frear o andamento do processo por
meio do pedido de vista. O abuso dessa prerrogativa é prética fre-
quente, principalmente quando se trata de matérias polémicas, nao
havendo sequer um prazo limite. Logo, uma série de decisoes sao
adiadas a tal ponto que o préprio julgamento da matéria se esvazia.

J4 a sinalizagao de pautas vincula-se a visibilidade dos Mi-
nistros na midia. Essa dimensao caracteristica da modernidade per-
mite aos Ministros apontarem na imprensa a sua disposi¢ao para
julgar determinados t6picos. Esse fato é evidenciado pelo caso da
PEC 33/2011°, em que as manifestagoes pablicas dos Ministros jd
apontavam para um eventual conflito entre os poderes. Com isso,

a ameaca de tensoes institucionais transforma-se em mecanismo de

5 A Proposta de Emenda Constitucional pretendia alterar a quantidade de
votos necessdrios para declaracio de inconstitucionalidade, submeter as simulas
vinculantes do STF a aprovagio do Legislativo e tornar a decisio de inconsti-
tucionalidade das Emendas Constitucionais atribuicao do Congresso Nacional,
limitando assim os poderes do STE
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barganha politica.

Por fim, destaca-se a polémica recente sobre o “inquérito das
fake news” (INQ 4781). Frente a ameagas contra os Ministros e seus
familiares, além de incitacoes a favor do fechamento da corte, o STF
julgou improcedente a ADPF 572, que ia de encontro ao inquéri-
to, permitindo assim a investigagao dessas declaragoes e de noticias
fraudulentas. A pergunta que surge é: qual o limite entre tal medida
e a liberdade de expressao? O Ministro Celso de Mello ressaltou que
ofensas e ameagas nao estao protegidas pela liberdade de expressao,
sendo papel do Supremo proteger o Estado Democridtico, e o Mi-
nistro Dias Toffoli, no mesmo sentido, afirmou que o objetivo nao é
censurar posicionamentos contrarios nem criticas legitimas ao STE,
mas sim combater priticas criminosas. No entanto, episédios como
os que envolveram a revista ‘Crusoé e o site ‘O Antagonista® geram
receio contra a medida e fazem os cidadios questionarem até onde

se estende a atua¢ao do Supremo Tribunal Federal.

5 CONCLUSAO

A andlise proposta buscou demonstrar justamente como o
desmantelamento de politicas sociais e a perda da eficicia de di-
reitos impactaram as relagdes entre poderes previstas originalmente
em “De [esprit des lois”. Esse processo, por sua vez, descredibilizou
as institui¢des representativas, promovendo também um aumento

considerdvel do papel do Judicidrio nessa nova sociedade. Assim, as
6 Um dos Ministros determinou que fossem retiradas do ar matérias que
citavam o presidente do STE, definindo multa e exigindo que a Policia Federal

ouvisse os responsdveis. Tamanha foi a repercussio, inclusive entre os préprios
Ministros, que a decisdo foi revogada.
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dinimicas em vigéncia hoje devem ser entendidas sob um viés du-
plice: se por um lado permitem uma atua¢do mais direta por meio
da aplicagao dos principios constitucionais, por outro expde o Ju-
dicidrio a pressoes antes restritas a0 campo politico, na medida em
que esse nao consegue dar vazao as multiplas demandas que surgem.

No Brasil, a tdo escancarada Crise de Representatividade
em paralelo ao cendrio politico atual faz com que o Judicidrio (e
princi-palmente o STF), no exercicio de seus novos papéis, torne-se
alvo de intensas criticas, as quais buscam por em cheque sua
legitimidade. Nao hd aqui intengao de defender qualquer espécie de
conformismo por parte da popula¢io. Apesar do importantissimo
papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal, este nao ¢ imune a
criticas, as quais devem ser feitas visando melhorar o sistema e
nunca como forma de depreciar institui¢oes democrdticas.

A instabilidade institucional vivenciada hoje é, em boa
me-dida, fruto da inexisténcia de limites claros para a atuagio de
cada um dos poderes. No entanto, como mostra 0 processo
histérico, essa  indeterminacio é uma tendéncia da
contemporaneidade, sendo necessirio aprender a lidar com ela.
Com isso, nio se deve buscar mais limites fixos, mas sim tentar
estabelecer um equilibrio dindmi-co entre os poderes.

Conquanto omissdes e excessos de um Poder repercutam ine-
vitavelmente sobre os demais, cabendo a todos os trés elaborar novas
estratégias de colaboragao e convivéncia, acredito que o primeiro
passo rumo a uma solugdo deva ser dado pelo Judicidrio, jd que ele,
no Ambito de suas novas competéncias, ¢ quem possui a mais ampla

capacidade de atuacio, interpretando e fiscalizando a lei. A fim de
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combater a imprevisibilidade e a consequente inseguranca juridica,
surge como possibilidade a ado¢o, ja em curso, de um modelo que
privilegie jurisprudéncias, que, no entanto, ainda se d4 de maneira
muito timida no pais. Jd no que se refere aos dilemas enfrentados
pelo Supremo Tribunal Federal, uma série de agdes objetivas podem
ser tomadas, indo desde uma postura de autocontengio por parte
dos Ministros, privilegiando decisdes colegiadas, até a revisao do pe-
dido de vista por meio da demarcagio de um prazo razodvel.

Finalmente, buscando atenuar a sobrecarga de competéncias
que hoje recai sobre o STE, revela-se de extrema relevancia pensar,
a luz da realidade brasileira, a criagio de um tribunal constitucional
separado da ultima instdncia do Judicidrio. Sem adentrarmos muito
nessa temdtica, é possivel identificar uma multiplicidade de formas
de exercer o controle de constitucionalidade, algumas das quais nao
sa0 nem mesmo judiciais, como ¢ o caso do Conseil Constitution-
nel francés, um 6rgao politico composto por ex-presidentes e outros
nove membros. O sistema em vigéncia hoje nio se mostra mais ca-
paz de lidar com as relagoes entre poderes, que é uma caracteristica
central do préprio controle de constitucionalidade.

Logo, deve-se buscar a harmonia institucional — antitese
da Crise de Representatividade —, a qual se revela peca chave para

retomada do ideal democritico no atual cendrio nacional.
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