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Renzzo Ronchi: Ascortes supremas e a democracia

aatinl|a sendo um marco importante para compreender,
titucional em paises democrati cos.

OPINIAO

Se até a Segunda Guerra Mundial o Poder Judiciario eravisto

com certa desconfianca, fendmeno que foi bem descrito por Chaim Perelman em sua obra l6gicajuridica
(Perelman, 2002, pp. 31-69), a medida em que as atrocidades cometidas pelo Partido Nazista véo se
tornando publicas, o sistema de triparticéo de poderes comega a ser revisto e, na busca de um mecanismo
de preservacéo de valores maiores como vida, liberdade, dignidade da pessoa humana, dentre outros, a
jurisdicdo constitucional ganha destaque por sua atuacdo contramajoritaria na defesa dos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, surge a necessidade de problematizar os avangos da jurisdi¢éo constitucional na defesa
dos direitos fundamentais com aideia do principio democratico, que pressupde a tomada das decisdes
politicas mais importantes da sociedade por um corpo de representantes el eitos democraticamente pelo
voto, segundo ateoria datriparticéo de poderes formulada por Montesquieu.

Enfrentando esse dilema, Ronald Dworkin formula o que €le chama de a charada da democracia,
escrevendo que, se por um lado, é evidente que ela se tornou muito popular entre 0s povos do mundo,
por outro, hd uma tendéncia em enxergar seu enfraquecimento em razdo do chamado constitucionalismo,
gue permite a juizes ndo eleitos o poder de revisar decisdes dos poderes executivo e legidativo quando
for manifesta a violagdo dos direitos humanos assegurados pela Constituicdo. (Dworkin, 2001, pp. 155-
156).

Para muitos, o constitucionalismo seria uma experiéncia antidemocratica, ja gue os cidaddos comuns
estariam subordinados a uma elite de juizes. Mas essa premissa, segundo Dworkin, é contestével, a
medida em que outros, por suavez, veem no constitucionalismo a alma da democracia porque protege 0s
direitos humanos. (Dworkin, 2001, p. 157).
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Diante desse aparente impasse, Dworkin refuta aideia de democracia vinculada ao governo damaioria
do povo porgue, se hipoteticamente estiver afastada das conquistas dos direitos humanos, ndo haveria
justificativa moral, motivo pelo qual ele defende que, para além de uma maioria, ha que se ver a
democracia como um empreendimento coletivo em parceria. (Dworkin, 2001, pp. 158-160).

E € justamente nesse ponto que a democracia se aproxima do constitucionalismo porgue pressupor uma
parceria em um empreendimento coletivo de governo dos cidaddos exige que certos direitos individuais
segjam assegurados (Dworkin, 2001, p. 161), sendo que, ao se adotar uma Constitui 8o para proteger
esses mesmo direitos, em caso de discordancia, deverdo ser interpretados e aplicados por juizes, que se
encontram afastados do jogo politico. (Dworkin, 2001, pp. 161-162).

A Constituicéo é o fio condutor do empreendimento democratico.
O constitucionalismo, portanto, n&o € inimigo da democracia. (Dworkin, 2001, p. 162).
Eis alguns exemplos de avangos da jurisdi¢céo constitucional no Brasil.

Em 2011, no julgamento da ADI n°4277/DF, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade
juridica das unides homoafetivas fundamentando na proibicdo de discriminacéo das pessoas em razéo do
sexo e na proibicédo do preconceito como capitulo do constitucionalismo fraternal. Foi reconhecido,
também, que cada pessoa possui liberdade para dispor da prépria sexualidade, sendo decorréncia do
direito aintimidade e avida privada.

Agoraem 2019, no julgamento da ADO n° 26/DF, o Supremo Tribunal Federal, reconhecendo o estado
de morainconstitucional do Congresso Naciona naimplementacéo legislativa destinada a cumprir o
mandado de incriminacdo a que se referem osincisos XLI e XLII do artigo 5° da Constituicéo, para
efeito de protecdo penal aosintegrantes do grupo LGBTQIA+, deu interpretacdo conforme a
Constituicdo para enquadrar ahomofobia e atransfobia, qualquer que seja aforma de sua manifestacéo,
nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, editada
pelo Congresso Nacional.

N&o obstante o grau de importancia indiscutivel dessas decisdes para a evolucdo dos direitos humanos,
h& quem veja nesses julgamentos a chamada prética do ativismo judicial, violando o principio da
separacdo de poderes, com sério risco de fragilizar a producéo democrética do direito (Streck, Barretto;
Oliveira, 2019).

Diante desse panorama, pergunta-se: o desenvolvimento dajurisdi¢cdo constitucional esta em confronto
direto com a democracia? Quando atua incisivamente na defesa de direitos fundamentais previstos no
texto da constituicdo, concretizando posic¢des juridicas que ndo foram criadas ou regulamentadas pelo
Poder Legidlativo, ndo nos parece que esse tipo de atuacéo possa ser considerada uma violacéo ao
principio da separacéo de poderes tampouco uma forma de fragilizacéo da democracia.
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No Brasil, por exemplo, o carater complexo qualificado pela conjuncdo do model o representativo com
instrumentos da participacdo direta do cidaddo demonstra que a ordem democrética prevista na
Constituicéo da Republica ndo se amolda a nocgéo cléassica de democracia liberal-individualista,
guardando sintonia com uma concepcao dinamica de democracia, tipica de uma sociedade aberta (livre),
inclusiva (solidaria) e plural (justa) em um ambiente marcado pelaideia de justica social (artigos 3°,
inciso |, ¢/c artigo 170 da CR) (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2020, p. 282).

N&o bastasse isso, também ¢é oportuna a reflexéo sobre o modelo de separacéo de poderes, concebido por
Montesquieu.

Em texto provocativo intitulado "Adeus, Montesquieu”, o professor de Direito e Ciéncia Politicana
Universidade de Y ale Bruce Ackerman pde em xeque para 0s tempos atuais o modelo rigido de
separacao de poderes criado por Montesguieu no século XVIII.

Sem desconsiderar a grandeza desse pensador que tanto influencia até hoje 0 meio prético e académico,
0 autor guestiona que Montesguieu, haquel e contexto historico, ndo tinha nenhuma nogéo sobre partidos
politicos, politica democratica, desenhos constitucionais modernos, técnicas burocréaticas e as ambigoes
especificas do moderno Estado regulatorio, de forma que ele ndo teria condi¢bes de captar
adegquadamente toda a complexidade contemporanea (Ackerman, 2014, p. 14).

Ainda gque o autor ndo esteja sendo especifico sobre o desenvolvimento da jurisdicdo constitucional nas
democracias contemporaneas, sua reflexdo nos deixa um importante espaco de abertura tedrica para
realmente questionar e pensar as criticas voltadas a atuag&o das cortes supremas de paises democraticos
guando avancam no reconhecimento de direitos humanos que néo receberam a devida protecéo ou
regulamentacdo pelo poder legislativo, cujos representantes, eleitos pelo voto, por motivos 6bvios,
deixam propositalmente de enfrentar certos temas pela pol émica que provocam na sociedade.

E desgjavel que as questdes mais complexas da sociedade sejam deliberadas no foro legidativo, mas, se
por diversas razbes ndo o foram, o so fato de terem sido discutidas e resolvidas pelas cortes supremas
nado significa que houve um enfraguecimento democratico, até porque, conquanto ndo faltem vozes
sustentando gue a ultima palavra sobre a constitui¢cdo deveria ser dita pelo poder legidativo (Waldron,
2005), a histériatem mostrado que as cortes supremas de cada pais foram quem até o momento
exerceram melhor essa fungdo, equilibrando as forgas politicas e sociais adversas.

Segundo Rawls, "um tribunal supremo encaixa-se nessa ideia de democracia constitucional dualista,
como um dos dispositivos constitucionais para proteger alel mais alta. Ao aplicar a razao publica, o
tribunal age para evitar que a lei sgja erodida pela legislacdo de maiorias transitorias ou, 0 que € mais
provavel, que corresponda a interesses estreitos, organizados e muito bem posicionados para fazer
valer seus pontos de vista. Se o tribunal assume esse papel e o cumpre de forma efetiva, € incorreto
afirmar que isso é claramente antidemocratico" (Rawls, 2020, p. 276).
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Assim, cortes supremas podem ndo so ser as melhores intérpretes da constituicdo como podem também
ser garantidoras do proprio pacto democrético, incumbindo-lhes a tarefa de concretizar os direitos
fundamentais. (Bonavides, 2010, pp. 575-577).

Partindo dessa linha de raciocinio, cumpre abordar o papel desempenhado pelas cortes supremas diante
de um fendmeno que tem sido cada vez mais recorrente nas democracias contemporaneas, qual sgjao
chamado constitucionalismo abusivo, expressao cunhada pelo professor norte-americano David Landaul.
(Landau, 2020).

O constitucionalismo abusivo é um mecanismo de mudanca constitucional utilizado com o propésito de
corroer a ordem democratica. Subdivide-se em ferramentas como emendas constitucionais ou
substitui¢éo constitucional para minar a democracia com certa facilidade. (Landau, 2020).

Como o uso de métodos tradicionais de derrubada da democracia como golpes de Estado estdo em
declinio ha décadas, pelo grande perigo que causam ao mundo contemporaneo, o uso de ferramentas
constitucionais por presidentes pode projetar mudancgas constitucionais, desarmando instituicoes e
dificultando suafiscalizagdo pelo Poder Judiciario. Ao fim e ao cabo, as Constituicdes resultantes desse
processo, a uma primeira visada, parecem néo diferir muito daquelas Constituicoes liberais, porém, de
perto, elas foram substancialmente retrabal hadas para minar a democracia. (Landau, 2020).

Importante acentuar que esses exempl 0s se encontram apenas ha superficie que esconde um inimigo
cada vez mais presente no mundo.

Na Coldmbia houve a prética do constitucionalismo abusivo por emenda. O candidato Alvaro Uribe
venceu as elei¢des em 2002 como outsider, contra dois partidos tradicionais. Como jatinha exercido os
cargos de prefeito de Medelin e senador da Republica, ganhou popularidade pela percepcéo social de
gue havia diminuido sensivelmente os indices de violéncia no pais.

Uribe apresentou emenda de reeleicéo, ja que a Constitui¢cdo da Coldmbia exige apenas maioria absoluta
do Congresso em duas sessoes consecutivas. A emenda foi chancelada pela Suprema Corte, que
rechacou a alegacdo de inconstitucionalidade, sob o fundamento de que dois mandatos séo razoaveis do
ponto de vistainternacional.

N&o satisfeito, ao final do segundo mandato, Uribe tentou uma nova emenda para exercer um terceiro
mandato, sendo que o Congresso, apoiando ainiciativa de Uribe, aprovou um referendo para tanto, mas
dessa vez a Suprema Corte rejeitou a proposta, do ponto de vista processua e material, ajustificativa de
gue havia problema de iniciativa e passagem no Congresso, aém de que um terceiro mandato dariaa
Uribe o poder de nomear quase todos aqueles que seriam, em tese, responsaveis por sua fiscalizagéo.
(Landau, 2020).

Uribe aceitou a decisdo da Suprema Corte, que impediu uma significativa erosdo da democracia.
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Na Venezuela, por suavez, foi colocado em pratica o constitucionalismo abusivo por substitui¢do. Hugo
Chavez foi eleito com 56% como outsider em um sistemactradicional de dois partidos, que perderam
prestigio por conta de escandal os de corrupcéo.

Mesmo vencendo, os partidos derrotados ainda eram maioria no Congresso, de modo que ndo conseguia
cumprir sua agenda.

Para neutralizar a oposi¢do, Chavez articulou uma proposta de substitui¢éo da constituicao vigente por
outra, propondo referendo a luz de que o povo detinha um poder constitucional inerente. A Constituicéo
venezuelana somente admitia reformas por emenda, mas nada falava sobre substitui¢do constitucional. A
Suprema Corte, agindo de forma passiva, concordou com a proposta ao fundamento de que o povo
detinha um "poder constituinte originario".

Convocada a assembleia, como primeira medida, Chavez suspendeu o Congresso e, imediatamente,
determinou o fechamento da propria Suprema Corte. N&o bastasse isso, criou um conselho encarregado
de expurgar o Judiciario. Algumas dessas agdes foram questionadas posteriormente na Suprema Corte,
gue mais umavez se recusou aintervir. Na nova Constitui¢ao, criou aregra dos dois mandatos de

seis anos, permitindo, assim, que ele permanecesse no poder por até 12 anos. (Landau, 2020).

Com isso, Chavez arregimentou poder, removeu figuras da oposi¢cdo e projetou instituicoes que ele
pudesse controlar, o que foi feito até 2013, quando de suamorte. A Venezuela, portanto, tornou-se um
regime autoritario competitivo (Landau, 2020), crise que se arrasta até os dias atuais com Nicolas
Maduro, que se recusa adeixar a presidéncia do pais, ndo aceitando o resultado das urnas.

Na Hungria, por suavez, houve uma mistura de emenda e substituicdo. O partido Fidesz venceu as
eleicdes em 2010, com 56%, mas, diante das regras de votacéo, esses 56% se converteram em 68% dos
assentos.

O Fidesz assumiu o lugar de um partido socialista que administrava uma economia em decadéncia. Em
sua origem pos-comunismo, o Fidesz defendiaideais libertarios, contudo, em razdo de derrotas nas
urnas, passou a assumir um viés conservador. O partido desenvolveu uma forte campanha por reformas
constitucionais radicais, conseguindo, no final de 2010, com que dez emendas fossem aprovadas,
enfraguecendo, assim, institui ¢des que fiscalizavam as maiorias parlamentares. (Landau, 2020).

Diante desse cenario, a Suprema Corte se recusou arevisar as emendas, sob o fundamento de que
somente poderia por problemas procedimentais, 0 que n&o era o caso. N&o bastasse isso, 0 partido entéo
iniciou um processo de substituicéo constitucional, conseguindo minar qualquer atitude contréaria da
oposicdo. A nova Constituicdo aumentou o nimero de cargos na Suprema Corte, dando ao partido a
oportunidade de escolha. Também foi criado o Escritdrio Nacional da Justica, dando amplos poderes ao
partido sobre a selecdo de juizes e a designacéo de casos na jurisdicdo ordinaria. A idade da
aposentadoriafoi reduzida de 70 para 62 anos, dando ao partido uma grande quantidade de vagas para
preencher em um curto periodo. (Landau, 2020).
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Mesmo com todas essas mudangas, a Suprema Corte hiingara manteve sua independéncia e proferiu
decisbes contra o partido. Além disso, o partido encontrou resisténcia internacional, a exemplo da
Comissdo de Veneza, criada para prestar assisténcia constitucional as democracias de transicdo na
Europa Oriental, tendo ela criticado certas partes do novo texto e leis correlatas. Em razéo dessa
resisténcia, o Fidesz reviu algumas de suas politicas, até por ser membro da Unido Europeia. Embora
ndo se saiba qual sera o resultado, isto é, de um regime, ou ndo, autoritario, fato é que o Fidesz
caminhava claramente nesse sentido.

O gue essas situacdes nhos mostram? Que as cortes supremas de uma nagéo podem preservar a
democracia, ainda que sejam criticadas por suposta deliberacéo ativista.

Aliés, o termo ativismo judicial é repleto de ambiguidade e davida, sendo, como o professor Paulo
Gustavo Gonet Branco mencionou, "tao débil no seu contelildo quanto forte na sua carga emocional "
(Gonet Branco, 2011, p. 1).

Assim, o desenvolvimento da jurisdicdo constitucional e suarelacdo com o principio democrético € um
tema que ainda ndo foi esgotado pelaliteratura, de modo que as constantes mudancas pelas quais a
democracia vem passando, a guinada autoritaria em paises de origem democrética, o crescimento de
vitdrias nas urnas de partidos de extrema direita, a decisdo da Inglaterra sobre a sua saida da Uniéo
Europeia (Brexit), o constitucionalismo abusivo, sdo fendbmenos recentes e que lancam um novo olhar
sobre a atuacéo das cortes supremas.

De nossa parte, uma coisa € certa: cortes supremas ndo sdo inimigas da democracia e sua persistente e
incisiva atuacdo contramajoritéria na defesa dos direitos fundamentais deve ser lembrada como gjuste ou
mecanismo de salvaguarda do proprio sistema democratico, cujo elo de ligagdo é o pacto firmado na
constituicdo, sendo que a apatia ou o siléncio eloguente dos poderes legisativo ou executivo, ao néo
cumprirem sua parte no empreendimento coletivo, deve ser superada para que a democracia, mais do que
0 governo damaioria, seja 0 governo razoavel que respeite atodas e todos com igual consideracéo.
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