DEMOCRACIAS FRAGEIS E O LIMITE
DO PODER

Anténio Carvalho Filho®®

1. O estado da arte

Samuel Issacharof, jurista argentino
radicado nos Estados Unidos, onde ensina direito
constitucional na New York University, tem uma
teoria muito interessante a respeito das
democracias’’.  Ele estabelece que uma
democracia forte precisa de quatro elementos: a)
Soberania popular, b) Institui¢des de Estado fortes
e respeitadas, ¢) Sociedade civil funcional e d)
Manutengao da liberdade do cidaddo.

Nessa ordem de ideias, assevera que a

ocorréncia de eleicdo, pura e simplesmente, nao

caracteriza a existéncia de uma democracia. A
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eleicao ¢ o produto final de uma democracia e
elas acontecem inclusive em democracias frageis.

As  democracias  frageis  (Fragile
Democracies) decorrem da conjugagdo de
elementos socialmente perigosos, como o0
coleguismo, o clientelismo e a corrupcdo. Além
disso, elas sdo inundadas por partidos fracos e
sem dimensdo ideoldgica definida e instituigdes
frageis ou fragilizadas. Esse tipo de democracia ¢
alvo facil para lideres carismaticos e populistas,
que ttm o poder de inflamar massas alienadas
pela falta de leitura da realidade e da visao sobre o
Estado ¢ sua relagdo com o individuo, bem como
para o uso exacerbado da forca e o descontrole no
exercicio do poder estatal.

Segundo Issacharoff, o papel do
Judiciario numa democracia fragil ¢ o de
garantidor das regras do jogo democratico,
nomeadamente nos casos de alternancia de poder,
evitando rupturas institucionais tdo comuns neste
nivel de fragilidade e, ainda, de garantidor dos
direitos fundamentais, que existem, justamente,
para a limitagdo do Estado. O mais interessante,
nessa analise, ¢ que o proprio Judiciario deve
respeitar os direitos fundamentais a ele oponiveis,
incluindo o devido processo legal, a necessidade
de lei anterior que defina conduta como crime, a
legalidade, a pressuposic@o de inocéncia, etc.

O trabalho para a construcdo de

instituicdes fortes no Executivo, Legislativo e
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Judiciario ¢ bastante complexo e demanda tempo,
principalmente para o amadurecimento da
sociedade civil, que viveu muitos anos sob o jugo
de autocracias. Como € de se esperar, a maioria
do povo tem outras preocupagdes mais urgentes,
de regra para a sua sobrevivéncia, delegando o
exercicio pleno da soberania popular para a
“classe politica”.>®

Um Judiciario conscio de suas fungdes
em uma Democracia Fragil presta jurisdicdo com
vistas a incrementar rotineiramente, como um
mantra normativo, o refor¢o institucional faltante
no Executivo e no Legislativo, seja corrigindo
suas praticas deficientes dessas fungoes,
respeitando-se os limites legais, seja preservando
as decisOes legislativas ou administrativas que
ndo podem ser revistas por inexisténcia de
ilegalidade ou inconstitucionalidade. ~ Esse
Judiciario atua em um circulo virtuoso
institucional, prestigiando o fortalecimento das
demais funcdes do poder estatal e dele proprio,
com vistas ao desenvolvimento de um ambiente
republicano-democratico robusto.

Ao contrario do que ocorre com o
Executivo e com o Legislativo, que sdo
majoritarios ~ por  esséncia, com  seus
representantes eleitos em sufragio universal e

operam em diversos subsistemas sociais, como a

38 O’DONNEL, Guillermo. Democracia Delegativa? fn Novos
Estudos, n° 31, Outubro de 1991, disponivel em
<https://bit.ly/3sw105D>, acesso realizado em 25/02/21.

politica, a economia, a moral etc, o Poder
Judiciario atua somente no subsistema do direito,
sempre sob o império da lei.

E por que ¢ assim? Ao contrario do que
se passa com os outros dois poderes da
Republica, para ficarmos em apenas uma nota, o
Judiciario ndo atua de oficio, mas apenas por
provocacdo. Aqui radica o nicleo de sua
impartialidade® (vedacdo para o exercicio do
comportamento de parte). A ilicitude e a
inconstitucionalidade representam agressdes mais
fortes e contundentes do que o ferimento da
moral, ou das regras costumeiras da politica,
justamente porque a lei ou a constituicdo —
corrompida pelo ato de determinada pessoa — €
dotada de coergdo e, por isso, obriga aquele que
se esquivou do cumprimento. A atuagdo da
jurisdigdo € corretiva em sua esséncia, aquilo que
se chama de funcfio contrafatica. E nisso, a nosso
ver, que se resume o império da lei (rule of law).
O Judiciario em uma democracia, seja forte ou
fraca, tem o dever constitucional e legal de
dizimar qualquer resquicio do govemo dos
homens e enaltecer sempre o governo das leis.

Mas como ¢ a realidade no Brasil?
Vivemos nos ultimos 30 anos, entre curtos

periodos de crescimento e tranquilidade

59 Para aprofundamento sobre o tema, 0 excelente livro de Diego
Crevelin de Sousa, Impartialidade — A divisdo funcional de
trabalho entre partes e juiz a partir do contraditorio. Colegio
Devido Processo Legal, Belo Horizonte : Editora Letramento —
Casa do Direito, 2021.
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institucional, um estado de coisas que conspira
mais e mais para o enfraquecimento institucional
do Poder Executivo e do Poder Legislativo.
Fisiologismo  partidario,  inexisténcia  de
identidade e ideologia partidaria, desrespeito ao
orcamento do Estado, atos reiterados de
corrup¢do e de improbidade administrativa das
mais variadas ordens sdo algumas das razdes
pelas quais esses poderes sofrem para
permanecerem de pé no Brasil.

Isso ndao passou despercebido pela
doutrina juridica brasileira, que, diante das
dificuldades de realizar as corre¢cdes de rumo,
pela pretensa inoperancia dos Legislativo e
Executivo, municiou o Judiciario com poderes
ndo previstos na Constituigdo, insuflando os
detentores do poder contramajoritrio a agirem
com capacidade criativa em inovacgdo ao proprio
direito. O fenémeno pode ser percebido em
doutrinas neoconstitucionalistas, instrumentalistas,
cooperativistas e afins.

Essa sociedade da urgéncia, em que nao
ha mais tempo para a reflexdo, em que processos
perante os juizos devem ser produzidos com a
substancia e a velocidade de salsichas — proprios
da sociedade liquida de que Baumann nos fala —

trouxe a nogdo da normatividade liquida,*® ou

60 Para aprofindamento do conceito de normatividade liquida:
CARVALHO FILHO, Antonio. CARVALHO, Luciana
Benassi Gomes. Recuperagio Judicial € o voluntarismo judicial,
in Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, ano 27, n.
106, abr.jun. 2019, Belo Horizonte, Editora Forum, pp. 90 € 91.

seja, o direito ndo ¢ o produto complexo da
atuagdo do legislativo na aprovagdo da lei, do
executivo em sua sangdo € do judiciario na sua
interpretagdo, apos o intenso debate das partes,
em um procedimento estruturado  pelo
contraditério e de oportunidade legalmente
prevista. O direito deixou de ter referéncia no
direito posto, pois foi colonizado por outros
agentes ou sistemas. O direito perdeu a sua forma
rigida e assumiu uma forma plastica e
instrumental ad hoc, pela qual ele € apenas aquilo
que os tribunais dizem, punto e basta!

A forma pléastica possibilita a alteragao do
formato do direito para “cada caso”, a partir dos
“interesses em jogo”, sem qualquer respeito a
necessaria previsibilidade, seguranga e ao limite
da atuacdo estatal. Lancam-se os slogans por
meio de enunciados performativos, tais como
“interesse  publico”, “principio republicano”,
“bem comum”, “contingéncias da realidade”,
“necessidades extraordinarias”,
“proporcionalidade e razoabilidade”, “defesa das
instituicdes” e outras desse jaez, passando-se,
como em um passe de magica, a autorizar o
Judiciario a escolher, arbitrariamente, a “decisdo
mais justa”, que assim bem entender!

Essa normatividade liquida somente €
possivel a partir de uma operagdo que v€ o
processo como um instrumento a servico da

jurisdigdo, seja nas suas versdes mais tradicionais
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ou em suas versdes mais soff. O processo passa a
ser uma simples ferramenta para servir ao juiz.
Ele ¢ entendido como uma coisa do Estado, para
o Estado e pelo Estado. As partes tendem a ser
coadjuvantes, os seus interesses subjetivos sao
vistos sempre de modo objetivado, sendo
colocado, sempre, em topoi (lugares comuns)
previamente determinados pelo juiz. Nesse
ambiente, o governo das leis cede lugar para o
império judicial, formando uma juristocracia.®!
Mesmo que de modo inconsciente, 0 juiz
produzido por essa ordem de valores se coloca
como um ser superior, com capacidade para
conhecer das situagdes e¢ dos fatos de forma
qualitativamente melhor que os demais e, por
essa razdo, ¢ capaz de captar as aspiragdes da
maioria € julgar de acordo com o sentimento
absorvido. E ele, portanto, o arauto da justica e da
bondade suprema. Por ser imaculado e elevado,
“ele pode porque decide”, como ensina Tércio
Sampaio Ferraz, e tem por seu guia apenas a sua
consciéncia e um “direito superior”, imerso em

normas morais, éticas, politicas ¢ econdmicas

61 HIRSCHL, Han. Juristocracy — Political, not Judicial, i The
Good Society, vol. 13,1n° 3, Penn State University Press, pp. 6-11.
GOLDSTEIN, Leslie Friedman. From Democracy to
Juristocracy, in Law& Society review, vol. 38, n® 3, 20004, pp.
611-629. GRANT, James. The Rise of Juristocracy, in The
Wilson Quarterly, vol. 34, n° 2, 2010, pp. 16-22. ABBOUD,
Georges. Juristocracia delegative: os riscos da degeneragdo
democrética trazidos pelo ativismo judicial, i Jurisdigdo e
Hermenéutica Constitucional — Em Homenagem a Lenio Streck,
In: Edvardo Arruda Alvim; George Salomdo Leite; Ingo
Wolfgang Sarlet; Nelson Nery Jr. (Org). Jurisdicdo e

formadas por sua percepgao, € que visa corrigir o
direito legislado. Um judiciario conformado desse
modo, ao contrario de dar o suporte necessario
para o desenvolvimento politico-social de uma
democracia fragil, como a finalidade de
conformar o fortalecimento das instituicoes
estatais, acaba por depor contra essa democracia e
protagonizar o governo dos homens-juizes. E a
deturpacdo completa dos limites impostos ao
proprio judiciario, pela Constituicdo e pelas leis.
O judiciério, contramajoritario por natureza, passa
a decidir em pseudo-majoritariedade, como se
fosse possivel a apenas um juiz, ou a um
colegiado de 3, 5 ou 11, definir aquilo que a
maioria da populacdo quer.

E assim que estamos imersos no Brasil.
Poderes Executivo e Legislativo esfacelados € um
Judiciario que engole os demais poderes e o
proprio direito, realizando assim a sua propria

predacdo.
2. O abuso do poder

O Judicidrio  brasileiro nos da
demonstracoes flagrantes de como utiliza o
processo como instrumento para exacerbar o
exercicio do seu poder. O limite (processo) serve
de mola propulsora do exercicio descontrolado do

poder estatal (arbitrio). Os exemplos estdo a

Hermenéutica Constitucional: em homenagem a Lenio Streck.
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disposicao de quem quiser, basta estar atento ao
noticiario nacional, ou ao foro em geral. Essa
postura decorre, em grande parte, por culpa da
doutrina.  Hoje, quando  “os  grandes
processualistas” falam de processo, ouve-se
muito mais sobre jurisdi¢ido descontrolada. O
exemplo claro decorre do esforco descomunal de
grande parte da doutrina em defender poderes de
adaptac@o do procedimento pelo juiz. Por tras do
verniz moral da necessidade de efetividade e de
tutela do direito (via de regra, do autor), o
magistrado se torna o “‘senhor-supremo” do
procedimento e passa a ditar as suas regras
estabelecidas ex post facto. A seguranga € o
limite, que sdo caracteristicas comuns no direito,
sdo abandonados pela vontade do julgador.

O pior de tudo € que o excesso no
exercicio do Poder ¢ altamente estimulado nao
apenas pelos Tribunais de Apelagao e Superiores,
mas principalmente pela doutrina, que possibilita

ao juiz ser o predador do proprio direito.

3. A necessidade de limitacao do Poder

E contra tudo isso que nos levantamos.

Desde a formagdo do Estado Moderno e
do processo de conquista da soberania popular,
nomeadamente a parte das Revolugdes

Americana ¢ Francesa, as Constituigdes no

Rio de Janeiro: GZ, 2017.

mundo democratico possuem uma dicotomia
interessante. ~ Elas  prescrevem  direitos
fundamentais e a organizagao do poder em segdes
diferentes. Isso ndo ¢ apenas um jogo de palavras,
representa a licdo n® 01 da Teoria do Estado, ou
seja, o Estado ¢ fundado pelo povo, para o povo e
em favor do povo, estabelecendo-se, desde j4, as
liberdades individuais — formais e reais — as quais
sdo o primeiro e o ultimo limite ao Poder Estatal.
O Estado, portanto, em uma democracia, ja nasce
com o seu poder limitado.

Dentre os intimeros direitos e garantias
fundamentais, previstos na  Constituicao
Brasileira, n6s encontramos o devido processo
legal (art. 5° LIV, da CF), que deita suas raizes
em conquistas histdricas e passou no tempo e no
espago por inumeros testes de erros e acertos, até
chegarmos a conjuntura politico-juridica atual.
Nada obstante a clareza solar de sua
fundamentalidade, o processo sempre foi tratado
como algo pertencente ao Estado, seja na doutrina
processual, seja na doutrina constitucional. E
necessario dar um basta a esta visao estatalista do
processo. O processo deve ser visto como um
direito fundamental, digno da imposi¢do de
limites ao exercicio do poder estatal. Trata-se de

verdadeiro “direito de resisténcia”, %> chamado de

62 DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais. 7. ed. — Sdo Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 2020. DALLA BARBA, Rafael Giorgio. #46 —
Se 0 processo ¢ uma garantia de liberdade, ele é um direito de
defesa, in Emporio do Direito, Coluna Garantismo Processual,
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Abwehrrech?®® na tradicio dogmética alemd, e,
por isso, visto na relagdo Judiciario-individuo,
representa um LIMITE para o exercicio da
jurisdigao, em prol da liberdade das partes.

Nao ¢ por outra razdo que Eduardo José
da Fonseca Costa cunhou a expressao, repleta de
contetido: o processo € uma garantia de liberdade
contrajurisdicional. Isso pode parecer um pouco
abstrato demais, mas ndo é. As implicagdes
praticas sdo evidentes. Suspenda de sua mente,
por um instante, a no¢do de processo como
relagdo processual, ou como situacdo juridica de
meio para produgdo normativa. O processo €,
antes de qualquer coisa, um direito fundamental
com substincia constitucional, que tem por
finalidade o exercicio das liberdades das partes. E
essa nocao que serve de matéria-prima para que o
legislador estabeleca os procedimentos civeis,
penais, trabalhistas, eleitorais etc, sempre a vista
dos direitos materiais que devem ser debatidos e
tutelados.

Nao raro, o legislador, por influéncia de
movimentos estatalistas e arbitrarios, deixa de
aplicar a matéria-prima do direito fundamental e
utiliza a matéria-prima do poder para enxertar o
procedimento com regras voltadas ao

empoderamento do juiz, em contraste com 0s

disponivel em < http:/bit.ly/3bHXMF2>, acesso realizado em
25/02/2021.

6 PIEROTH, Bodo. SCHLINK, Bemhard. Direitos
Fundamentais, 2. ed., S3o Paulo : Saraiva Educago, 2019.

limites constitucional impostos. O CPC/15 esta
recheado desses casos: cooperagdo processual,
boa-fé objetiva, medidas executivas atipicas,
poderes probatodrios de oficio, sdo apenas alguns
exemplos de deturpagio do processo pelo poder.

O respeito ao direito fundamental do
processo € O primeiro passo para O exercicio
pleno de uma jurisdicdo constitucionalmente
adequada e civilizadamente democratica.

Nao ha davida de que a independéncia
judicial ¢ um ganho civilizatorio sem precedentes,
ndo apenas para afastar do juiz quaisquer pressoes
internas ou externas para a decisdo das causas,
mas, principalmente, por garantir-lhe a plena
capacidade de interpretagdio sobre as leis, na
resolugdo dos casos que lhe sao submetidos. Ja ha
muito a filosofia nos mostra que ¢ impossivel
conhecer sem interpretar. Todos os signos sdo
objetos de interpretagdo e aplicagdo, € com 0s
textos legais e constitucionais, nao ¢ diferente.

Desse modo, o juiz estd limitado a
interpretagdo do texto, ndo podendo inovar a
partir dali, principalmente por elementos
metafisicos ou metajuridicos, como a moral, a
politica, a economia e outros dominios. Dentro do
grande sistema social, como descrito por
Luhmann,** temos inumeros subsistemas

interligados entre si. Esses subsistemas existem

POSCHER, Ralf. Grundrechte als Abwehrrechte — Tiibingen :
Mohr, 2003.
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para diminuir a complexidade nas relagdes
sociais, ja que reduzem a solugdo dos problemas a
binémios antagbnicos. Assim, o sistema da moral
funciona segundo o bindmio certo (justo) e errado
(injusto). O sistema da politica aplica o bindbmio
oportuno e inoportuno. O sistema da economia
utiliza o bindmio lucro e prejuizo, e por ai vai. O
sistema do Direito, por sua vez, rege-se pelo
bindémio licito e ilicito. A lei, dotada de coercdo,
generalidade e abstragdo, ¢ a responsavel pela
defini¢ao do bindmio.

O Judiciario € o poder circunscrito apenas
ao subsistema do direito, e isso justifica a sua
atuagio irrecusavel e contramajoritiria. E a
coercdo da lei, aplicada e confirmada pelo juiz,
que garante as suas decisOes forca equivalente a
da propria lei. O sistema da moral, contudo, ndo €
dotado de coer¢do, da obrigatoriedade que a lei
possui. Como pode o Juiz utilizar-se de uma regra
moral, sem coercdo, e alterar uma regra legal com
coer¢ao? Isso subverte totalmente o sistema do
direito e o poder exercido pelo juiz. Cria-se,
assim, uma decisdo com forca de lei sem a lei, ou
melhor, contra a lei. Um paradoxo. E exatamente
ai que reside a eternidade das democracias frageis,

no ber¢o do Poder Judiciario ilimitado.

6 LUHMANN, Niklas. Introduccién a la teoria de sistemas, Mexico, D'F. : Universidade Iberoamericana, 1996.

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 2, n. 1, jan./jun. 2020 31



