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O PAPEL DO JUDICIARIO NA DEMOCRACIA ATUAL

THE ROLE OF THE JUDICIARY IN DEMOCRACY

Tercio Sampaio Ferraz Junior?

RESUMO:

O ensaio retoma e discute as diversas acep¢fes do termo democracia, analisa o conceito de
"interpretancia” e reflete sobre a neutralidade politica do poder judiciario. A introducdo de
exigéncias externas transforma o modo de encarar a Constituicdo, implicando num deslizamento do
Poder Constituinte para o Poder Constituido. A conclusdo é que a democracia parece buscar sua
legitimacao ndo mais por meio da constituicdo politica e seus guardides, mas através dos potenciais
meios comunicativos que se agrupam em torno dos novos e diferentes meios de comunicacao da
sociedade.
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ABSTRACT:

The essay takes up and discusses the different meanings of the term democracy, analyzes the
concept of "interpretance” and reflects on the political neutrality of the judiciary. The introduction
of external requirements transforms the way of looking at the Constitution, implying a shift from
the Constituent Power to the Constituent Power. The conclusion is that democracy seems to seek
its legitimacy no longer through the political constitution and its guardians, but through the potential
communicative means that are grouped around society's different means of communication.
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O PAPEL DO JUDICIARIO NA DEMOCRACIA ATUAL

Democracia ¢ um dos lugares-comuns mais importantes da retdrica politica de nossa era.
Em seus tracos elementares, o ideal democratico, configurado desde os pensadores iluministas do
século XVII1, mostra um processo de como lidar com relagdes de inclusdo e exclusao, sejam pessoas
Ou grupos, classes, sexos, racas, paises, regides.

Democracia, nesse sentido, contém em seu étimo a no¢do de povo, demos, populus, plebs.
Um pouco heranca da Revolucdo Francesa, costuma-se presumir o povo constituido na nagdo como
uma unidade indissoluvel, donde a vinculacdo dos que exercem o poder com o todo da nagdo e nao
com os individuos nela agrupados.

A expressdo, contudo, ndo tem nem tinha, a época, uma estabilidade semantica. O que levou
Jaucourt na Encyclopaedie a assim manifestar-se “povo (peuple), nome coletivo de dificil definigéo,
pois nele se tem ideias diferente em diversos lugares, em variados tempos, conforme a natureza dos
governos”.

Em 1789 a ambiguidade apareceu, e a Declaragdo de 26 de agosto foi assinada (conforme
proposta de Mirabeau), “pelos representantes do povo francés”, embora em seu art. 3° estivesse
dito: “O principio da soberania reside essencialmente na Nagao”.

A moda da Revolugio Americana, 0 povo enquanto povo real, ja se supunha constituido de
seus cidadaos ativos, que agem em grupos. Em 1787, Charles Pickney diria: o povo norte-americano
divide-se em trés classes, os profissionais liberais, 0s comerciantes e os proprietarios rurais e,
“embora distintas quanto as suas atividades, sdo individualmente iguais na escala politica, podendo
ser facilmente provado que elas t€ém um s¢ interesse”.

Por conta dessa imprecisdo semantica e pragmatica, pode-se entender que, em seus tragos
elementares, o ideal democratico, configurado desde os pensadores iluministas do século XVIII,
mostre um processo de como lidar com relagdes de inclusdo e exclusdo, inclusdo dos antes
excluidos, sejam pessoas ou grupos, classes, sexos, racas, paises, regides, inclusdo esta que gerava,
porém, novas exclusdes e pedia novas inclusdes. Por exemplo: o mencionado Charles Pickney,
representante da Carolina do Sul, quando da criagdo do Senado, ndo incluiu 0s escravos.
Robespierre, com os Jacobinos, exigiu que se voltasse a falar de soberania do povo, em forte alusdo
a plebe e com exclusédo dos nobres, clérigos e burgueses.

Isso gerou disputas em torno do sentido univoco da soberania popular (sede do consenso) e
do modo como lidar-se com as relagfes entre maiorias e minorias.

Em seus tracos elementares, o ideal democrético, configurado desde o século XVIII, vinha,

assim, sustentado sobre dois pilares: a ideia de representacdo dos governados pelos governantes e
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a ideia de identidade ou comunh&o entre ambos. Representacdo significou, no correr dos anos,
participacdo mediatizada e institucionalizada atraves dos instrumentos politicos conhecidos, como
elei¢des, mandatos populares, pluralismo partidario, liberdade de expressdo etc. Identidade ou
comunhdo quis dizer identificacdo de uma coletividade em termos de participacdo simbdlica,
comunidade auténtica de crencas e estilos de vida, politizacdo tanto de governantes quanto de
governados em torno de bases e objetivos, enfim, sentimento de agregacdo com base em simbolos
comuns, capazes de expressar uma vontade comum, a unir indistintamente governantes e
governados. Donde o0 sucesso da expressao nagao.

Kelsen (2018 [1920]) percebe nesse entrelacamento a questdo basica da definicdo do
principio democratico. “Democracia”, diz ele, “significa identidade de governante e governado, de
sujeito e objeto do dominio, significa dominio do povo sobre o povo”. Assim, se a
representatividade lida com as diferencas, relacbes majoritarias/minoritarias, a comunhdo ou
identidade envolve, antes, o0 tema do consenso.

Embora os dois pilares fossem entendidos como constituindo um conjunto solidario, a
chamada democracia representativa, na pratica, se impunha um jogo dificil.

Implicava, afinal, uma dificuldade em expressar um razoavel equilibrio, entre lograr fazer
prevalecer interesses transcendentes aos interesses dos individuos, submeté-los a regras objetivas
do jogo social e resguardar os interesses particulares de cada um.

Bobbio sintetiza com felicidade esse jogo: ‘por regime democratico, entende-se
primariamente que exista um conjunto de regras de procedimento para a formacdo de decisdes
coletivas, no qual se prevé e se facilita a maior participacdo possivel dos interessados”. Donde uma
de suas regras fundamentais: “nenhuma decisdo majoritaria pode limitar direitos das minorias,
especialmente o direito a tornar-se maioria em igualdade de condi¢des (...)" (BOBBIO, 1981).

Por Obvio, essas regras do jogo ndo sustentariam, por si sés, uma democracia. 1sso
implicaria, desde o Século X1X, definir uma ordem como democratica mediante a afirmacéao de que
todas as normas e todas as decisGes dotadas de império pertencem ao espago da lei — vontade
majoritaria — a exclusdo de qualquer outro quando pretenda sobrepor-se a ele, mas também fazendo
a producao normativa remontar, em Gltima analise, a uma fonte hegemonica do consenso de todos.

Dito de outro modo, num mundo socialmente complexo, caracterizado pelas crescentes
multiplicidades qualitativas e pluralidades quantitativas, em um regime democratico, antes de tudo,
ter-se-ia de ser capaz de lidar com a necessidade e a escassez de consenso.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789% bem manifesta essa

dificuldade. Nela, a conservagao dos “direitos naturais e imprescritiveis do homem” ¢ considerada

2 http://www.direitoshumanos.usp.br Consulta em 27/08/2021.
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o “fim de toda associa¢do politica” (n° 2). A liberdade, enquanto “poder de fazer tudo quanto ndo
prejudique a outrem” (n° 4) permitira entender assim a “utilidade comum” e, simultaneamente, as
“distingoes sociais” (n° 1). Os direitos humanos constituiam assim um principio de unidade e
integracdo num mundo de diversidade e atomizacéo.

Um modelo politicamente democratico implicaria, assim, uma forma de lidar com os
diferentes circulos sociais (0 templo, o palécio, a casa, a rua, a aldeia, 0 campo), marcados por suas
relacdes diferenciais, assegurando a eles, simultaneamente, sua expansdo diferenciada e sua
significancia unitaria.

Donde governar democraticamente uma sociedade implicaria mecanismos capazes de
estabelecer uma coexisténcia legitima entre a necessidade de tomar decisbes em nome da
coletividade e as inevitaveis decepg¢des que ela provoca.

Em outras palavras, a forca da democracia estaria nessa peculiar atitude perante o consenso,
no sentido de que, num regime democratico, a representatividade se torna auténtica ndo pelo
resultado, mas antes pela garantia consensual de manifestacao do dissenso.

Nesses termos uma democracia se mostra como um regime que se legitima porque torna
possivel conviver com a mudanga contraditdria das estruturas: pela vontade representativa dos
parlamentos, o que vale hoje, pode deixar de valer amanha e pode voltar a valer depois, mas sem
que a variabilidade perturbe a impositividade imperativa da ordem. Pois a ordem nédo exclui, porém
ndo depende nem de politicas circunstanciais de acordos partidarios, nem do saber e do sentir
governamental, mas de uma unidade que os mantém integros na sua diversidade. Dai a funcdo da
triparticdo de poderes. Mediante ela, o poder se divide e se controla, check and balance.

Sua forca, porém, ndo estaria apenas em sua capacidade de manter as distin¢bes entre 0s
circulos e suas ramificacdes numa atmosfera de um continuum: o privado e o publico, o incidente
familiar e a ordem social, a desordem social e a ordem politica, a desordem politica e a ordem
econdmica, a desordem econdmica e a ordem financeira. Ao mesmo tempo seria preciso permitir o
salto de um circulo para o outro, para que novos circulos brotem e os antigos sejam realimentados,
de modo a vencer a entropia propria do sistema.

Para isso uma democracia ndo podia se resumir apenas nessa tarefa de organizar em circulos
distintos e concéntricos o poder politico: um legisla, outro executa, outro julga. Era preciso conter
0 regime tragico da duvida infinita: a sentenca remete ao regulamento, o regulamento remete a lei,
a lei remete a constituicdo, a constituicdo remete a si mesma. Nesse processo redundante, a
constituicdo buscaria sua legitimacao derradeira na politica democratica (uma constituinte eleita:
soberania popular) e, inversamente, a politica buscaria a legitimagdo na soberania na constituigdo

(a constituicdo como um conjunto de normas, emanadas de uma decisao politica do povo).
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Mas para que essa fundamentacdo reciproca funcionasse, ao eixo politico que liga a
legislacdo a execucdo e remete ao julgamento, se acrescentou um eixo paradigmatico, o eixo da

interpretacdo, uma espécie de mecanismo secundario a servico do regime de check and balance.

INTERPRETANCIA

Para isso foi preciso um mecanismo secundario a servico da triparticdo com seu regime de
check and balance.

Trata-se do mecanismo da interpretancia: como a interpretacdo & um continuum
redundante, afinal é inGtil pretender ultrapassar a interpretacdo, pois ela se estende ao infinito sem
que nada se encontre para interpretar que ndo seja uma outra interpretagéo, seria preciso submeter
a interpretacdo a um ponto em que ela ndo restituisse um novo significante e uma nova
interpretacdo: a melhor, a mais pesada, a mais radical, uma espécie de siléncio significativo.

Ou, em termos da legislacdo, ao seu sentido ultimo e indiscutivel, que se revela
paradoxalmente na sombra de uma negacdo: isto, aquilo ndo é lei. Ao eixo politico que liga a
legislacdo a execucdo e remete o decreto a lei, se acrescenta um eixo paradigmatico, o eixo da
interpretacdo, no qual a lei talha para si um significado conforme, um significado que ndo cessa de
fornecer outro significado, uma espécie de significante que se recarrega e se reproduz
continuamente.

Entende-se, assim, que para a estrutura democratica funcionar exigiu-se a configuragéo de
uma insténcia interpretativa Gltima. Nesse modelo, sua estabilidade decorria igualmente, de uma
premissa limitativa funcionalmente imprescindivel: um poder interpretativo, instancialmente
altimo, cujo arbitrio seria controlado por uma regra de autocontengdo: suas decisdes seriam
programadas e ndo programantes, a regra do legislador negativo. Como se percebe na distingdo
entre poder constituinte e poder constituido (SIEYES, [1789]) ou na no¢do de Paramount law dos
revolucionarios americanos.

E inegéavel que esse modelo, sob o aspecto histérico, tornou-se um éxito tio retumbante que,
ndo obstante eventuais dificuldades, até fins do século XX, a democracia dita constitucional se
estendeu também de modo generalizado, em todos os campos do Estado de Direito. Ndo sé na
constituicdo de Estado, nas garantias processuais do Estado de Direito, na divisdo de tarefas entre
0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario, a producdo do direito foi coerentemente atribuida a
politica: democracia parlamentar. Sob o aspecto técnico-juridico, isso se tornou possivel através de
ficcOes em certa medida plausiveis: atraves da ampla hierarquia normativa estatal, que recepcionou
inclusive normas contratuais e normas internas de associaces, através da delegacdo do poder de

criacdo do direito a particulares e através da recepcao e do controle pelo Estado de normas sociais.
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Entende-se, assim, que para a estrutura democratica exigiu-se a configuracdo de um Poder
de Estado politicamente neutro e para sua neutralizagdo, uma instancia dltima, sui generis, que tudo
controla mediante um poder supremo de veto: o supremo poder normativo deve ser politicamente

castrado; é o legislador negativo.

O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Concebido desse modo, o Poder Judiciario se constituiu na pedra angular da legitimidade
dos regimes democraticos, pois, s6 mediante ele os efeitos da imposi¢cdo normativa podem conciliar
o0 atendimento parcial de necessidades imediatas (funcdo expressiva da execucao da lei), e satisfazer
também finalidades distantes, ndo imediatas, como a realizacdo da justica, do bem-estar e da paz
social (funcdo instrumental da legislaco)®. O Poder Judiciario torna possivel a congruéncia entre
as duas funcdes (expressiva e instrumental).

Contudo, para exercer essa funcéo era preciso que esse Poder fosse politicamente neutro.
Vale dizer, a chave da legitimidade democrética, a pedra angular da legitimidade democratica, €
peculiarmente garantida pelo papel da judicatura, configurado mediante regras neutralizadoras de
sua atividade (imparcialidade, independéncia, mandato permanente) e organizado na forma de uma
hierarquia instancial.

A neutralizagdo politica do Judiciario ndo é, propriamente, um tipo de indiferenca genérica,
uma espécie de alheamento politico. Neutralizar, portanto, ndo significava tornar genericamente
indiferente, mas gerar uma indiferencga controlada, ou seja, estabelecer uma relagdo de indiferenca,
garantida contra expectativa de influéncia. A neutralizacdo, nesse sentido, ndo torna o Judiciario
imune, de fato, a pressbes de ordem politica. Sua neutralizacdo ndo se da em face dos fatos, mas
das expectativas institucionalizadas: ainda que de fato haja pressbes politicas, estas
institucionalmente ndo_contam. A independéncia do juiz exige que a crenca nela esteja enraizada
profundamente na populagdo. Pois s6 desse modo a pressdo politica, como fato, se descarta como
versdo etica.

E esse 0 papel do Poder Judiciario na democracia tradicionalmente concebida. O que
mudou?

Essa estrutura e esse papel estrutural do Poder Judicidrio funcionou razoavelmente até
meados do Século XX, quando comecou a perder a operacionalidade.

O advento da sociedade tecnologicamente massificada (internet, redes sociais) parece, com

isso, desenvolver novas exigéncias, a comegar por uma desneutraliza¢éo politica do proprio juiz,

3 Sobre essas funcdes ver Luhmann,1983, p. 315 ss.
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que é chamado, entdo, a exercer uma funcdo socioterapéutica, liberando-se do apertado
condicionamento da estrita legalidade e da responsabilidade exclusivamente retrospectiva que ela
impde (julgar fatos, julgar o passado em nome da lei dada), obrigando-se a uma responsabilidade
prospectiva, preocupada com a consecucdo de finalidades politicas (julgar no sentido de prover o
futuro).

Surge, entdo, do angulo interno, uma espécie de desorientacdo na dogmatica juridica que
culmina no chamado consequencialismo a justificar o chamado ativismo judicial mediante
instrumentos juridicos (donde a retomada do direito natural na aceitagdo da incidéncia direta de
principios), que, porém, expde o paradoxo politico: como explicar o sentido democratico de
decisdes programantes, tomadas por juizes que ndo sao eleitos por voto popular?

Do angulo externo, observa-se, entdo, entre a proclamacdo formal dos direitos e o real
estatuto politico dos individuos e dos grupos, com suas diferencas, a extensao de um vasto espaco
ocupado por formas antigas e novas de tensdo social que parecem colocar-se na forma de desafios
inteiramente novos.

Questdes de ordem politica continuam abertas a decisdo politica. A ideia de imposicéo de
limites ao exercicio politico continua um conceito basico. Mas a vinculacdo do privado ao publico
em termos de um Estado — democratico — de Direito parece sofrer uma espécie de erosao.

Como se fossem subvertidos 0s conceitos tradicionais de consenso e representagdo,
mediante uma explosdo incontrolavel de manifestacbes de dissenso. O que, certamente, traz
consequéncias importantes para o Estado democratico de Direito e para o papel legitimador do
Poder Judiciario.

Com isso renuncia-se a ideia tradicional de que a constituicdo politica daria a energia
coletiva de uma sociedade nacional a forma como ela se constitui como nacéo. Pelo contrério, a
sociedade da modernidade acaba caracterizada justamente pelo fato de o potencial coletivo ndo
estar mais disponivel como unidade. E quando o préprio direito coloca subsetores sociais (midia,
redes sociais, blogs) no lugar da politica, a qualidade legitimadora do Poder Judiciario
necessariamente também se modifica. Entdo, a democracia parece buscar sua legitimacdo, em
primeiro lugar, ndo mais por meio da constituicdo politica e seus guardifes, mas através dos
potenciais comunicativos que se agrupam em torno dos diferentes meios de comunicagdo
especializados da sociedade.

De um lado, € como se o poder politico representativo (fundado na representacdo e no
consenso) estivesse migrando das instituicbes politicas, para se manifestar em movimentos
virtualizados, na multitudo que recepciona e orquestra em diferentes movimentos, como 0s
protestos de ONGs, minorias, segmentos singulares de organismos que escapam a categorizacdo

tradicional da sociedade, encontrados dentro e fora das estruturas da democracia representativa.
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De outro, observa-se uma espécie de migracdo do poder constituinte derivado tradicional,
de modo que o poder constituinte derivado passa a se identificar ndo mais o demos nacional, mas
com processos jurisdicionais fragmentados (incidentais) ou concentrados.

Fica claro que ndo existe mais nenhuma dinamica constitucional abrangente (vontade do
povo), que abarque toda a sociedade nacional, mas que se trata de processos de constitucionalizagéo
extremamente heterogéneos, ora diretamente mediante decisdes ostensivamente programantes, ora
mediante um jogo de afirmacéo e contra afirmacao, em que o Legislativo busca constitucionalizar
0 que foi declarado inconstitucional ou legalizar o que foi considerado ilegal, ora dispersando-se
numa multiplicidade de agentes potenciais, energias e for¢as sociais.

Observa-se, entdo, 0 aparecimento de uma nova tendéncia democrética, que ganha sua forga
peculiar no acento depositado na nogdo de povo na expressao: soberania popular. Nela, o poder
deixa de ser percebido exclusivamente como uma res do Estado, uma coisa que se tem, detém,
transmite, e precisa ser limitado intensa e extensamente pela legislacdo (constitucional e
infraconstitucional), para ser tomado como uma forma de relagéo social de dominacdo (no sentido
weberiano de dominacéo), em que a soberania ndo mais € restrita a um poder de império enquanto
um poder qualitativamente capaz de imposi¢des contra as vontades particulares e, portanto, estatal
(imperatividade estatal: proibi¢fes e obrigagdes), para tornar-se regulacgdo, isto €, capacidade de
fazer com que as vontades sejam conformadas antes de serem exercidas pela lei. O que,
consequentemente, faz da imperatividade (poder de império) menos um poder centripeto, mais um
poder centrifugo.

Trata-se de um questionamento que atinge o Estado em suas principais configuracdes, seja
o Estado percebido como fonte de organizagdo politica (fenémeno da descentralizacdo das fontes),
seja 0 Estado como esfera publica (fendbmeno da diferenciacdo orgénica e a privatizacdo da
administracdo), seja o Estado como monopolio do império (fendmeno da redistribuicdo das
prerrogativas de julgamento), seja o Estado-nacao (fendbmeno da internacionalizacéo).

Por 6bvio isso repercute intensamente no modo como se concebe hoje uma democracia e,
nela, o papel desempenhado pelo Poder Judiciario.

O que se percebe, entdo, € que isso acaba por conduzir a um esgotamento da legitimacao
reciproca, quer do lado da legitimagdo politica (vontade do povo), quer da legitimacédo juridica
(interpretacdo negativamente programante). Donde os efeitos desintegradores da [ultra]politizacao
do direito e da [ultra]judicializacéo da politica.

E inegavel que se experimenta atualmente uma transformagio no modo de encarar a
Constituicdo, com um perceptivel deslizamento do Poder Constituinte para o Poder Constituido.

Tudo isso acaba por se refletir nos julgamentos, cujas decisdes parecem girar em torno delas

mesmas. Ao invés de juizos fundados em uma base centrifuga de validade (topos da hierarquia,
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donde a primazia da Constituicdo, a Lei), parecem antes posicionamentos politicos, que se
estabilizam por mutuas e ocasionais vinculacdes, donde essa sensacdo de desfalecimento da
Constituicéo diante do poder para interpreta-la.

Vale dizer, a decisdo juridica ganha um destaque especial, pois se libera efetivamente de
um todo pré-constituido. Em lugar do poder de decidir ela aparece como uma decisdo de poder
(ndo um decido porque posso, mas um posso porque decido), que esta registrada numa ordem
acéntrica e heterarquica, de possibilitar a abertura para o novo, para o desconhecido.

Mas, desse modo, a vinculagdo do privado ao publico em termos de um Estado —
democratico — de Direito parece, entdo, sofrer uma espécie de erosdo. Como se fossem subvertidos
0s conceitos (tradicionais) de consenso e representacdo, mediante uma explosdo aparentemente
incontrolavel de manifestagdes desconectadas e sem um eixo perceptivel.

Ou seja, dos poderes Executivo e Legislativo, tipicamente representativos, passa a exigir-
se, com forte intensidade, uma expressdo de comunhdo e nacionalidade, o0 que os pde em constante
confronto por uma hegemonia legitimadora. Do poder Judiciario, classicamente, um poder nao
fundado na representacdo, mas no sentido solidario da comunh&o nacional, passa a ser exigida
alguma forma de representatividade, exigéncia dificilmente atendida e que acaba por abalar-lhe as
bases.

Em consequéncia, a democracia parece, entdo, buscar sua legitimacdo ndo mais por meio
da constituicdo politica e seus guardides, mas através dos potenciais meios comunicativos que se
agrupam em torno dos novos e diferentes meios de comunicagdo da sociedade; vale dizer, pela
colocagdo de subsetores sociais (midia, redes sociais, blogs) no lugar da politica mediante
triparticdo de poderes.

E esse, certamente, um desafio que se pde diante dos olhos de quem se dispbe a resgatar a

democracia no mundo de hoje.
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