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Luis Saavedra: Tribunais constitucionais e populismo autoritario

Nos tempos atuais, em que mandatarios el eitos diretamente pela escolha popular, disseminam fake news
de forma agodada com afinalidade de eivar as elei¢cdes, importante consignar que a democracia

e ' ' i Jltimo sécul o, tendo extirpado todas as alternativas
gue se opuseram.

OPINIAO

Caracteristicas como o respeito a soberania popular, eleicbes

livres e periodicas, limitagdo dos poderes dos governantes, sistema de checks and balances, estado
democratico de direito, o respeito aos direitos humanos e as garantias fundamentais, séo inerentes ao
manto da democracia constitucional .

A rigor, naformulacdo democratica, deve sempre haver uma corte ou um tribunal constitucional:
fortificado, sem amarras e imparcial. Cujo papel é arbitrar as tensdes entre ademocraciae o
constitucionalismo, sopesando entre a vontade da maioria e o respeito a ordem constitucional [1].

Um dos principais equivocos do senso comum, € pensar que a democracia constitucional pressupde téo
somente a garantia da vontade da maioria. Posto que, a esséncia de tal acepcao, também admite o
inverso, na medida em que € a salvaguarda para que maioria ndo cerceie os direitos daminoria[2].

De modo que, em grande parte das nagdes democréticas, existe, em algum grau, a tensdo exercida entre
0 poder politico majoritario e a respectiva corte constitucional, que precipuamente, tem aincumbéncia
de interpretar a constituicdo daquele pais.

Portanto, é natural que hgjam enfrentamentos ordeiros entre guem exerce o poder politico majoritario e
guem tem o papel de limitar esse poder, 0 que deve ser absorvido de maneirainstitucional e civilizada.
Iss0, € claro, para aquel es que entendem que ndo cabe numa democracia o poder concentrado e
desenfreado nas méos de um governante, mesmo que tenha sido eleito massivamente pela popul agéo.

Isso ndo é um vicio do regime democratico, mas sim um papel basilar que Ihe foi concebido séculos
atras, nas proposi¢oes feitas pela obra de Montesguieu. Embora a democracia tenha se sobreposto as
demais formulacBes autoritarias de governo — atraveés das ideias e ndo instituida pelaimposicéo das
armas —, muitos autores identificam que o0 mundo vive um momento de inlmeros retrocessos
democréticos.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/07/2022



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Basta observamos os exemplos de paises como RuUssia, Venezuela e Hungria, paraidentificar exemplos
cristalinos dessa ruptura da ordem democratica, em que lideres eleitos pelo escrutinio popular,
desconstroem os pilares da democracia por medidas paliativas e ndo mais abruptamente por meio de
golpes. E possivel identificar esse viés mundial, com umainclinagdo autoritéria e populista.

Historicamente, 0 constitucionalismo possui como base, dois grandes movimentos, com contextos e
antecedentes distintos. O primeiro, advém da Constituicdo Norte-Americana (1787) e ratificada pelo
Bill Of Rights (1789). O segundo, a Constituicéo Francesa (1791), |lastreada pela Revolucéo que a
precedeu (1789), e que incorporou os ideais iluministas da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao.

Na proposta europeia havia a prevaléncia da supremacia do parlamento, sendo que a constituicdo eraum
documento politico, sem aplicacdo direta e imediata, e, tampouco, sem controle de constitucionalidade.
Jano model o americano, se sobrepds o conceito da supremacia da constitui¢éo, uma vez que a magna
carta era um documento juridico e de aplicabilidade pelos Tribunais. Se origina dai, o caso Marbury v.
Madison, de 1803, marco inicial do Judicial Review exercido pelo Poder Judiciério.

Assim, deram vazéo atipos de constitucionalismo diferentes, sendo que o norte-americano foi 0 modelo
que floresceu com maior intensidade ao redor do mundo, sobretudo, apos a derrocada da segunda guerra
mundial. Esse cenario foi pautado pelo fato de que, quase todas as democracias do mundo criaram cortes
ou tribunas constitucionais, onde o Judiciario também passa a ser um poder politico nos regimes dessa
ordem.

Portanto, a ascensdo do Judiciario vem em paralelo a percepcdo da sua importancia para a mantenca do
estado de direito e para a preservacdo da democracia. A judicializacdo da politica €, em ampla medida,
uma onda mundial, tanto em questdes sociais, éticas, politicas e econdémicas, vez que tém asua
derradeira guarida nos tribunais.

No entanto, é factivel apontar, que ha uma situacéo singular no Brasil, em razéo do enorme apelo sobre o
Supremo Tribunal Federal. Contudo, € fundamental distinguir previamente, dois termos t&o em voga
atualmente: judicializacado e ativismo judicial.

O primeiro, € consequéncia da formatacdo institucional do nosso Poder Judiciario, que permite que
tantas questdes sgjam levadas a apreciacdo da Corte. Logo, esse conceito apenas faz referéncia, aos
direitos e as agdes que a Constituicdo criou, com a premente finalidade de tutelé-los. Ou sgja, a
judicializagéo € um mero fato, a eventualidade de se levar uma matériaao Judiciério e ver aguele direito
tutel ado.

Distintamente do que se apregoa no ativismo, pois, esse € uma maneira proativa de interpretar anorma
constitucional. No cenério nacional, sem prejuizo algum, € possivel afirmar que séo atipicos 0s casos
ativismo judicial. O gque ha, é um protagonismo excessivo do Judiciario, capitaneado pela singela razéo
de que, multiplas matérias podem ser alcadas ao Supremo Tribunal Federal.

Notadamente, uma razéo para o protagonismo exacerbado do STF € que a Constitui¢do € um documento
prolixo, expansivo, eclético, dirigente e normativo, que cuida ndo apenas das questdes materialmente
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constitucionais, como aforma federativa do Estado, o voto direto, secreto, universal e periodico, a
separacdo dos Poderes constituidos e os direitos e garantias individuais — as chamadas clausul as pétreas

[3].

Mas é também € uma carta que aborda incontaveis e importantes outros temas, como a educacéo,
cultura, salde, seguranca publica, sistematributario e a politica ambiental. Portanto, quando o
constituinte trouxe essas matérias para a constitui¢cdo, as retirou do varejo politico e as trouxe para o
campo juridico (aquele que diz o direito).

Outra motivacdo, € a ampla gama de agdes diretas dirigidas ao Supremo, em que pese deveria ser uma
corte eminentemente constitucional, com uma competéncia restrita, debatendo as questbes
constitucionalmente mais complexas e divisivas do cenério nacional. Sem mencionar uma competéncia
criminal originaria extremamente vasta, e um enorme rol de legitimados ativos (muitas vezes com
grande envergadura politica) para propositura de tais agoes.

Destaforma, ndo € equivocado intuir que aformatacdo do Estado brasileiro permite umaampla
judicializacéo da vida nacional, com demasi adas celeumas e seus vicios inerentes. Mesmo considerando
essa ampla judicializagéo e o protagonismo do Judiciario, também é verdade deduzir que existem
rarissimos casos de ativismo judicial no Brasil, distintamente do que se tenta apregoar pelo senso
comum.

Merecem destaque, pela demonstracdo hialina da sua essencialidade no cenario brasileiro, alguns casos
emblemédticos de decisdes expansivas da Suprema Corte. A criminalizagdo da homofobia e da transfobia,
por exemplo, e a sua equiparagdo ao crime de racismo [4], tornando-o também crime inafiancavel e
imprescritivel, um marco na luta pela diversidade no pais.

Outro caso que revela mais um grande acerto do Supremo, foi alegitimagéo das unides afetivas,
considerando que sequer havialei especifica sobre o tema, e selevou o principio daiguadade [5] para
dar esteio as relagdes entre pessoas do mesmo sexo.

Portanto, o devaneio do senso comum, de que o0 Judiciario passa a se imiscuir em questdes davida
politica, através de um excessivo ativismo judicial, ndo possui respaldo pratico, basta ver que as decisbes
vieram apenas para salvaguardar grupos extremamente vulneraveis da sociedade [6].

O mundo vive atualmente uma onda populista e autoritaria, que, inclusive, atingiu as democracias mais
consolidadas do mundo, vide o lamentével caso americano, com a utilizacdo das redes sociais para
campanhas de odio, disseminacdo de desinformagdes e teorias da conspiracéo, atingindo o seu grau
maximo com o desastre no Capitdlio.

Sem mencionar a crise de legitimidade vivida pela Supreme Court americana, ao ser percebida como um
ator politico contramajoritério [7], mesmo tendo coibido os avangos de um presidente que ndo aceitou o
resultado das elei¢des — caracteristica muito propria do populismo autoritério, em que quando as regras
do jogo ndo Ihe favorecem, goza das liberdades democréticas para vilipendia-las.

Governos que se valem do bindémio populismo-autoritarismo, comumente sao hostis aos valores
constitucionais, pois defendem o poder apenas para as maiorias politicas. Em contraponto, o
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constitucionalismo e os valores democraticos, apregoam ndo apenas o direito da maioria eleger 0 seu
governante, mas que esses valores ndo suprimam as minorias — medida essa, assegurada em ultimo
grau, pelas cortes constitucionais, fiadoras das premissas basilares das democracias constitucionais.

Em determinadas partes do mundo, os tribunais constitucionais tem sido o farol capaz de oferecer
resisténcia aos avangos do populismo autoritério, como combatentes indel éveis aos arroubos desses
lideres, que buscam tornar o Judiciario um poder servil.

As providéncias desses governantes se iniciam com a nomeacdo de magistrados submissos e a reducéo
do poder dado as Supremas Cortes, afim de as colocar a servico do proprio governo, parainclusive,
legitimé&-lo através do peso das decisdes judiciais.

A génese desse populismo autoritario no mundo, se deu quando Viktor Orban ascendeu ao posto de
primeiro-ministro da Hungria, no ano de 2010. Solapou aquela corte, nomeando juizes aliados, reduziu a
idade da aposentadoria e suprimiu competéncias. A Venezuela é o caso latino-americano mais
comovente, e que reflete o mesmo model o de autocracia, onde Nicolas Maduro garroteou a Suprema
Corte, produzindo o palco de uma das maiores crises humanitérias e de agressio aos direitos humanos.

E possivel concluir que os tribunais constitucionais podem salvar uma democracia, e para que ndo se
tornem instrumento de autocracias, é necessario gue haja sintonia com a sociedade civil organizada,
partidos politicos de oposicao fortes, umaimprensalivre e sem castracdes ideol bgicas, e apoio
institucional do parlamento e das demais institui¢cdes de Estado.

Mesmo gue as democracias no mundo vivam um periodo de recessdo democrética, com uma escalada
iminente do populismo autoritario, produto de disfungdes da propria democracia, a ascensdo do
protagonismo dos tribunais é um fator de protecdo para o estado democratico de direito.

[1] A legitimidade da jurisdi¢éo constitucional se alicerca na geragdo de harmonia entre o governo da
maioria com a defesa dos direitos fundamentais e a supremacia da constituicéo (KELSEN, Hans.
Jurisdicdo constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 123-124).

[2] A protec&o as minorias defronte as maiorias se daré pela funcéo essencial dos direitos e liberdades
fundamentais garantidos pel as constitui ¢cbes modernas, que deixam de ser garantidores de protecao dos
individuos contra o Estado para serem mecanismos de protecéo de minoria qualificada contraamaioria
absoluta (KELSEN, Hans. A democracia. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 67-68).

[3] Artigo 60, § 4°, da CF.

[4] Lei n°©7.716/1989.
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[5] O principio daigualdade consagrado pela constituicdo opera|...] naobrigatoriedade ao intérprete,
basicamente, a autoridade publica, de aplicar alei e atos normativos de maneiraigualitaria, sem

estabel ecimento de diferenciagtes em razéo de sexo, religido, convicgdes filosdficas ou politicas, raca e
classe social. (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 65).

[6] Assim, os tratamentos normativos diferenciados so compativeis com a CF quando verificada a
existéncia de umafinalidade razoavelmente proporciona ao fim visado. (MORAES, 2002. p. 58).

[7] O choqgue entre as duas figuras ocorre de forma muito clara quando decisdes de uma maioria politica
afronta direitos fundamentais de grupos minoritérias politicamente. Em razéo desse conflito é que se
destaca o papel do Judiciario como funcéo que ndo decide em conformidade com as maiorias, e ssim de
acordo com o ordenamento constitucional, inclusive adotando posi cionamentos contramajoritarios.
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcao do novo modelo, 2020. p. 475-479).
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