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Resumo: Em recente artigo, o ministro do STF Luis Roberto Barroso defendeu o exercicio de um papel representativo
pelo Poder Judicidrio (mais precisamente pelos tribunais constitucionais), como forma de dar voz a uma vontade da
maioria ndo captada pelas regras de direito positivo devido as distor¢ées dos mecanismos institucionais fundados
no voto (eleicdes e processo legislativo). O presente trabalho tem como objetivo investigar se essa reivindicacao
é compativel com a nocédo de Estado Democratico de Direito levando em consideracdo tanto a possibilidade de
se aferir a vontade empirica da maioria a parte dos mecanismos institucionais fundados no voto quanto a funcéo
do Judicidrio nesse tipo de sociedade. Por fim, sugere a possibilidade de reconhecer um papel representativo ao
Judiciario fundado naquilo que se pode argumentar ser o interesse dos cidaddos de um Estado Democrético de
Direito enquanto tais.
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Abstract: In arecent paper, Brazil's Supreme Court Justice Luis Roberto Barroso sustained the exercise of a representative
role by the judicial branch (more precisely by constitutional courts), as a way to give voice to the will of the majority
wheniitis not captured by positive legal rules due to the distortions of the institutional mechanisms based on voting
(elections and legislative process). This paper aims to investigate whether this claim is compatible with the notion
of a Democratic State under the rule of law, taking into consideration both the possibility of gauging the empirical
will of the majority apart from the institutional mechanisms based on voting and the role of the judicial branch in
this kind of society. Finally, it suggests the possibility of acknowledging a representative role to the judiciary based
on what can be argued to be the interest of the citizens of a constitutional democracy as such.

1 Uma primeira versao deste artigo foi apresentada como palestra no I Coléquio Nacional Direito e Politica: a judicializacao
da politica e a politizacao da justiga, na Universidade Federal do Paran4, e no III Encontro de Pesquisadores de Programas de
P6s-Graduagio em Filosofia do Rio Grande do Sul, na Universidade de Caxias do Sul. Agradeco imensamente aos organizadores
e participantes de ambos os eventos. Este artigo é parte integrante do projeto de pesquisa de pés-doutorado CAPES n°
88881.119553/2016-01.
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Pretendo tratar do tema da judicializa¢do da politica e da politizagao da justi¢a a partir dos sentidos em
que o Poder Judicidrio pode ter um papel representativo dentro da moldura institucional de um Estado
Democratico de Direito. Em uma caracterizagao breve e provisoria, entendo o ideal de Estado Democratico
de Direito como o de uma comunidade politica soberana que preencha, em grau satisfatdrio, as seguintes
caracteristicas®:

1. possibilidade de participagao direta ou por meio de representantes eleitos de todos os homens e
mulheres adultos na elaboragao das regras juridicas da comunidade, contando cada pessoa como
um voto;

2. protecao aos direitos e liberdades fundamentais que permitam que essa participagao seja esclarecida
e aberta a novas reivindicagdes, e que resguardem um espago de autonomia privada para o individuo
desenvolver a sua personalidade;

3. atuacdo dasautoridades conforme regras gerais, ptiblicas, nao retroativas, claras, possiveis de serem
cumpridas, estéveis e consistentes entre si (FULLER, 1969, p. 33-94), na medida em que o permitir
a textura aberta do direito (HART, 2007, p. 124-136);

4. respeito ao devido processo legal como o método mais confidvel e equitativo para decidir
definitivamente um conflito particular, constituindo coisa julgada;

5. ainexisténcia de pessoas vivendo em condigdes materiais de miséria;

6. que “ninguém seja tao rico que possa comprar alguém e ninguém seja tao pobre que tenha de se
vender a alguém”. (ROUSSEAU, 1992, p. 76-77)

Inicio a andlise com a citagdo de passagens de um artigo do Ministro do Supremo Tribunal Federal e
professor de Direito Constitucional Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2015) que ilustram de maneira
inequivoca que a autocompreensao de parte do Poder Judicidrio sobre sua tarefa no interior do sistema
de representagao politica conduz inevitavelmente aos dois fendmenos da judicializagao da politica e da
politizagao da justiga. O artigo vem a luz cerca de duas décadas apds as primeiras constatagdes desses
processos na operagao da democracia constitucional brasileira’; logo, trata-se muito mais da busca de
um sentido para algo historicamente ja dado do que de um texto que pretenda fundar uma nova prética
judicial. Talvez por isso mesmo seja ainda mais revelador: até entdo, o esfor¢o de justificar esse papel no
arranjo institucional brasileiro nio tinha sido empreendido tao claramente pelos préprios participantes
da pratica, a no ser em algumas consideragoes esparsas em alguns votos, as quais nao sao suficientes para
se ter uma visao nitida do todo.

O titulo do artigo de Barroso jd anuncia os elementos-chave dessa autocompreensao. A razdo sem voto:
a fungdo representativa e majoritdria das cortes constitucionais indica 0 compromisso com duas teses: (1)
é possivel que os membros nao eleitos de tribunais que, como o STF, sdo responsaveis pelo controle de
constitucionalidade dos atos dos representantes eleitos dos poderes Executivo e Legislativo, exercam uma
fungio representativa em virtude da fundamentacio racional das suas decisdes com base na Constitui¢ao;
(2) é possivel que essas mesmas autoridades exercam essa fungio em nome da maioria. Pretendo deixar
claro por que, embora acredite que seja possivel encontrar um sentido para a primeira tese no interior da
concepgao de Estado Democriético de Direito esbogada hd pouco, ainda que de maneira muito distinta a

! A Constituicdo brasileira de 1988 certamente estd voltada ao preenchimento desses requisitos, embora a sua efetividade
esteja longe de ser uma realidade.

% Ver, por exemplo: ARANTES e KERCHE, 1999.
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de Barroso, penso que a segunda reivindicagao - a de o STF representar os anseios da maioria - com ela
colide frontalmente. Para mim, tudo isso parecia, hd poucos anos, bastante ébvio, mas interpretar certos
casos polémicos de atuagao do STF e do Judicidrio de um modo geral a luz do artigo de Barroso demonstra
que certas nogdes encontravam-se menos assentadas do que supunha, ou, até mesmo, que algumas regras
fundamentais de como as nossas instituicdes devem processar os nossos desacordos politicos tenham
elas mesmas, paradoxalmente, as caracteristicas de conceitos essencialmente contestéveis (GALLIE,
1956), e que concretamente a sua contestagdo se dé em um grau maior do que aquele que a estabilidade
democritica parece permitir.

Voltemos ao seu artigo. A tese do cardter representativo dos tribunais constitucionais aparece apds
a apresentacdo de um breve diagnéstico da crise da representatividade no mundo, a qual serviria para
relativizar a presuncio de haver uma conexao entre voto e representagao. Sobre essa tendéncia em nosso
pais, escreve:

Em paises de voto obrigatdrio, como o Brasil, um percentual muito baixo de eleitores é capaz de se recordar em
quem votou nas ultimas elei¢cdes parlamentares. Disfuncionalidade, corrupgao, captura por interesses privados
sao temas globalmente associados a atividade politica. E, nao obstante isso, em qualquer Estado democratico,
politica é um género de primeira necessidade. Mas as insuficiéncias da democracia representativa, na quadra atual,
sdo excessivamente Obvias para serem ignoradas. (BARROSO, 2015, p. 38)

Como reforgo & sua andlise da situagdo brasileira, cita artigo publicado em O Globo por Marco Antonio
Villa durante o periodo eleitoral de 2014:

O processo eleitoral reforca este quadro de hostilidade a politica. A merarealizagio de elei¢des — que é importante
- ndo desperta grande interesse. H4 um notorio sentimento popular de cansago, de enfado, de identificagao do
voto como um ato initil, que nada muda. De que toda elei¢ao é sempre igual, recheada de ataques pessoais e
aliangas absurdas. Da auséncia de discussoes programdticas. De promessas que sdo descumpridas nos primeiros
dias de governo. De politicos sabidamente corruptos e que permanecem eternamente como candidatos — e muitos
deles eleitos e reeleitos. Da transformagao da elei¢ao em comércio muito rendoso, onde nao ha politica no sentido
cléssico. Além da insuportével propaganda televisiva, com os jingles, a falsa alegria dos eleitores e os candidatos
dissertando sobre o que ndo sabem.” (apud BARROSO, 2015, p. 38)

A fungao representativa dos poderes Executivo e Legislativo estaria, portanto, comprometida, o que
ele conclui ao afirmar que a consequéncia inevitdvel a ser extraida de seu breve relato “¢ a dificuldade
de o sistema representativo expressar, efetivamente, a vontade majoritaria da populagio” (BARROSO,
2015, p. 38). O que dizer do papel do Judicidrio? Uma das linhas argumentativas de Barroso é bastante
convencional e, como pretendo deixar claro mais tarde, nao vejo grande problema nela: os tribunais
teriam, em um Estado Democratico de Direito, a fungao de proteger os direitos das minorias que nao
foram devidamente levados em consideracao pela vontade da maioria. Nesse sentido, seriam de certa
forma um canal de representacdo contramajoritdria (BARROSO, 2015, p. 36-38).

Mas as ambigoes de Barroso com respeito a fun¢io representativa do Poder Judicidrio sio maiores.
Na sequéncia do texto, defende que “[n]os ultimos anos, [...], tem-se verificado uma expansao do Poder
Judicidrio e, notadamente, do Supremo Tribunal Federal. Em curioso paradoxo, o fato é que em muitas
situages juizes e tribunais se tornaram mais representativos dos anseios e demandas sociais do que as
instancias politicas tradicionais. E estranho, mas vivemos uma quadra em que a sociedade se identifica
mais com seus juizes do que com seus parlamentares.” (BARROSO, 2015, p. 39) Ao enumerar as razdes
pelas quais “ndo é incomum nem surpreendente que o Judicidrio, em certos contextos, seja melhor
intérprete do sentimento majoritario” (BARROSO, 2015, p. 40), sustenta que a composi¢io do Poder
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Judicidrio é mais representativa da sociedade por ser o meio de acesso a carreira pelo concurso mais
democritico do que as eleigdes (sic!), uma vez que representaria uma oportunidade aberta a todas as
pessoas capacitadas que tenham estudado o direito brasileiro de forma sistematica, ndo dependendo,
assim, dos recursos despendidos em uma campanha eleitoral. Mesmo se isso fosse verdade*, qual seria o
peso dessa pluralidade em um poder em que a maioria esmagadora das decisoes é feita por uma s6 pessoa
ou por pequenos grupos? Até que ponto o modo de acesso a carreira seria mais determinante do que o
fato de ela ser vitalicia e de os vencimentos de seus membros os algarem com folga entre os 1% mais ricos
da populagio? Independentemente da resposta a ser dada a essas perguntas, a mera reivindicagio de
representacao politica nesses termos parece subverter a dinimica de separa¢ao dos poderes de um Estado
Democritico de Direito, conforme sustentarei mais adiante. Barroso chega a citar a garantia da vitaliciedade
como uma das vantagens do exercicio da fungio representativa pelos juizes, os quais nao estariam “sujeitos
as circunstincias de curto prazo da politica eleitoral, nem tampouco, a0 menos em principio, a tentagdes
populistas” (BARROSO, 2015, p. 40).

O 4pice da sua linha de raciocinio atinge-se com a afirmagao de que, “[pJara além do papel puramente
representativo, supremas cortes desempenham, ocasionalmente, o papel de vanguarda iluminista, encarregada
de empurrar a histéria quando ela emperra.” (BARROSO, 2015, p. 42) Creio que nio devemos nos deter
na anélise desse ponto em especial, jad que traz consigo pressupostos extremamente questiondveis - como o
de que a histéria tem um sentido e que os tribunais constitucionais, conhecendo-o de maneira privilegiada,
devem usar dos meios de que dispoem para que ele possa ser cumprido -, os quais, se levados a sério,
serviriam para justificar decisdes em qualquer diregio.’

No que segue, procurarei me contrapor ao modo como Barroso concebe a fungio representativa do
Poder Judicidrio em um Estado Democrdtico de Direito. Para tanto, argumentarei em favor de cinco teses:

é impossivel a representagao de vontade da maioria sem um mecanismo institucional de aferi¢ao dessa
vontade por meio do voto;

1. nenhum desses mecanismos de aferi¢ao da vontade da maioria pode reivindicar-se mais representativo
que os demais, porque representa¢ao nao é um conceito arquetipico;

0 que se parece observar é uma elitizagio desse acesso, com a proliferagio de cursos preparatérios pagos e o aumento
da necessidade de tempo disponivel para estudo, o que colocaria em ampla desvantagem todos que precisam trabalhar para
sustentarem-se.

*Os exemplos trazidos por Barroso em artigo posterior em que essa ideia é retomada e desenvolvida sio uma selegdo de casos
historicamente importantes decididos pela Suprema Corte nos EUA e pelo STF no Brasil em que o controle de constitucionalidade
foi exercido para proteger direitos fundamentais que estavam sendo violados por normas juridicas de hierarquia inferior, tais
como: Brown v. Board of Education (decisdo de 1954 da Suprema Corte contra a segregagio racial nas escolas), Loving v. Virginia
(decisio do mesmo 6rgdo de 1967 que considerou inconstitucional lei que interditava os casamentos entre pessoas brancas e
negras), Roe v. Wade (decisio de 1973 sobre a inconstitucionalidade da penalizagao do aborto), Lawrence v. Texas (decisao de
2003 sobre a inconstitucionalidade da criminalizagao de relagdes sexuais consentidas entre pessoas adultas do mesmo sexo) e
Obergefell v. Hodges (decisio de 201S determinando a obrigatoriedade do reconhecimento do casamento entre pessoas do
mesmo sexo) (BARROSO, 2018, p. 2209-2213). Nio fica claro em seus textos - tampouco ha esforgo argumentativo por parte
do autor - como esse papel iluminista se distinguiria da tradicional fungao contramajoritdria, a qual corresponderia a fungao
dos tribunais constitucionais de fiadores da permanéncia das cldusulas do pacto constitucional, com alguma independéncia
institucional em relacdo as vicissitudes do jogo politico, para proteger direitos fundamentais. A distin¢do permanece obscura
na medida em que define a “razdo iluminista” por ele propagada como “a do pluralismo e da tolerancia, a que se impoe apenas
para derrotar as supersti¢des e os preconceitos, de modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para todos”, ressaltando
que “[a]s interven¢des humanitarias que o papel iluminista dos tribunais permite ndo é para impor valores, mas para assegurar
que cada pessoa possa viver os seus, possa professar as suas convicgoes, tendo por limite o respeito as convic¢des dos demais.”
(BARROSO, 2018, p. 2208)
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2. omodelo de separagao de poderes foi pensado no século XVIII com o Judicidrio exercendo o papel
de boca que pronuncia as palavras da lei no caso concreto;

3. adefesapormeio do Judicidrio dos direitos e liberdades fundamentais inerentes a nogao de Estado
Democratico de Direito é incompativel com o papel de “boca da lei” desse modelo de separagao
de poderes;

4. seforparao Judicidrio ter um papel na defesa dos direitos inerentes a nogao de Estado Democratico
de Direito que extrapole o seu papel de “boca da lei”, nao poderd ser a partir das convicgdes sobre
justica de seus membros, tampouco invocando uma suposta vontade empirica do povo a ser por ele
representada, mas sim de acordo com a representagao daquilo que se pode inferir como o interesse
de todos os cidadaos em um Estado Democrético de Direito.

PRIMEIRA TESE - E impossivel a representacio de vontade da maioria sem um mecanismo
institucional de afericao dessa vontade por meio do voto.

Um dos pressupostos do argumento de Barroso é que haveria uma vontade da maioria que nem sempre
0s mecanismos institucionais de votagio, por estarem sujeitos a toda forma de distor¢io, seriam capazes
de captar®. Isso pressupoe que a existéncia da vontade da maioria independa desses mecanismos. Langarei
mio de duaslinhas argumentativas para me contrapor a essa ideia: (1) ndo existe povo - e, por conseguinte,
a vontade da maioria do povo - sendo como representacio institucional; (2) o conteddo da vontade da
maioria é sempre relativo a0 mecanismo institucional responsével por aferi-la - isto é: seu contetido pode
modificar-se dependendo dos procedimentos adotados.

Quanto ao primeiro ponto, no capitulo XVI do Leviathan, Hobbes afirma ser “a unidade do representante,
e ndo a unidade do representado, que torna una a pessoa [da comunidade politica]. E é o representante o
portador da pessoa, e ndo mais do que de uma pessoa. E a unidade nao pode ser de outra forma compreendida
em uma multiddo” (HOBBES, 2012, p. 248-249). No capitulo XI da mesma obra, ji apontara aimportncia
de se distinguir entre uma s6 agao de varios homens, como a agao de todos os senadores romanos de
matar Catilina, e as vérias a¢coes de uma multidao, como as do conjunto de senadores que matou César. A
primeira agdo pode ser atribuida ao Senado Romano ainda que a decisdo de punir Catilina com a morte
nao tenha sido unnime, enquanto que o assassinato de César nao seria uma a¢ao do Senado Romano
ainda que todos os senadores tivessem dele participado (HOBBES, 2012, p. 158-159). Sem a mediagio
institucional, portanto, haveria apenas a a¢ao de individuos em uma multidao, jamais podendo-se falar na
existéncia de uma vontade ou interesse de um corpo coletivo que possa vir a ser representada.

H4, no entanto, uma série de dificuldades que dizem respeito ao emprego da regra da maioria que nao
foram tratadas por Hobbes, as quais nos levam ao segundo ponto. Condorcet no século XVIII e Kenneth
Arrow no século XX mostraram que, em decisdes envolvendo mais de dois votantes e mais de duas op¢des,
o procedimento pelo qual a vontade da maioria ¢ aferida pode conduzir a resultados distintos ainda que
os individuos mantenham fixa a sua ordem de preferéncias (ARROW, 1963). Mesmo sem entrar em
complicadores como o voto estratégico, a verdade é que nada na realidade pode reivindicar ser a vontade
da maioria a ndo ser relativamente ao método de votagao escolhido. Em outras palavras, a vontade da
maioria é algo que se constroi através de processos institucionais, e nao algo que exista de forma pura
independentemente deles e que por eles seja captada de maneira distorcida.

*Os exemplos de Barroso apelam para pesquisas de opinido (feitas por amostragem por institutos privados, sem que tenha
havido um processo publico que possibilite algum debate e esclarecimento e que imponha um cronograma para ordenar o
amadurecimento da escolha) ou até mesmo para uma vontade popular presumida (BARROSO, 2018, p. 2204-2206, 2213).
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SEGUNDA TESE - Nenhum dos mecanismos de aferi¢ao da vontade da maioria pode reivindicar-se
mais representativo que os demais, porque representa¢ao nao é um conceito arquetipico.

Nao existe um arquétipo de sistema representativo da mesma forma que existem os arquétipos de
tridngulo e circulo, por exemplo. Sabemos as propriedades matematicas dos circulos e tridngulos perfeitos,
mas jamais encontraremos figuras geométricas na realidade contendo exatamente tais propriedades. O
que poderia corresponder a um modelo perfeito de representagio?

Essa parece ser uma falsa pergunta. O que existem sio modelos representativos melhores ou piores
com respeito a algum valor moral em particular, seja ele o tratamento equitativo de todos os cidadaos, a
promogao do pluralismo, a estabilidade da comunidade politica, a governabilidade, a responsabilidade
dos governantes ou algum outro. Podemos também avaliar mecanismos representativos de acordo com a
sua capacidade de efetivar esses valores em um determinado contexto. O que parece ser retdrica vazia, no
entanto, é afirmar, sem qualificagdo ulterior, que um modelo é mais representativo do que outro, como se
o conceito de representagao tivesse propriedades como as dos circulos e tridngulos, das quais os sistemas
representativos reais se aproximariam em maior ou menor grau.

TERCEIRATESE - O modelo de separagao de poderes foi pensado no século XVIII com o Judicidrio
exercendo o papel de boca que pronuncia as palavras da lei no caso concreto.

Aqui me valho, sobretudo, da obra do fil6sofo do direito chileno Fernando Atria intitulada La forma del
derecho (ATRIA, 2016). Nesse trabalho, o autor reconstréi a légica por detrés do principio da separagio
de poderes que herdamos sobretudo de Montesquieu.

Entre os lugares-comuns desse principio - que também decorrem do ideal de Estado Democrético de
Direito -, encontramos: (1) o poder com capacidade de introduzir e modificar regras juridicas em um
ordenamento nio pode ser o mesmo que decide os conflitos particulares, para que se evitem casuismos
e a influéncia indevida de interesses e paixdes nos julgamentos; (2) o poder que decide controvérsias
particulares deve fazé-lo com base na aplicacao de regras preexistentes conforme o devido processo legal
em nome da igualdade de todos perante alei e da seguranca juridica. Quando o disposto em lei constitui
0 tnico pardmetro de julgamento dos cidadios, garantem-se a previsibilidade das decisées judiciais (sdo
rastredveis ao texto legal) e o seu carater ndo arbitrdrio (ndo sio fruto da vontade do julgador, mas sim
o parametro para decidir todos os casos que se enquadrarem nos termos que descrevem as hipoteses de
incidéncia da norma)”.

Para a garantia da aplicacio imparcial dalei segundo esse modelo, faz-se necessério proteger aindependéncia
do Poder Judicidrio sob um duplo aspecto: (1) respeitando-se a soberania de suas decisdes, sendo, via de
regra, irrevogdvel a coisa julgada; (2) ndo concebendo a sua atividade como o exercicio de um mandato,
contrapondo-a a dos representantes nos poderes Executivo e Legislativo, que dependem do voto popular,
ou & daqueles subordinados a quem detém o mandato popular, como os membros da administragao
ptblica (ATRIA, 2016, p. 193-218).

¢ Esses parametros sao trabalhados por diversos autores. Penso aqui especialmente em MACCORMICK, 200S.
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Se é possivel falar em fungao representativa do Poder Judicidrio nesse arranjo, seria na condigao de boca
que pronuncia as palavras da lei: juizes e juizas nao poderiam, de forma alguma, ser representantes de outra
vontade popular que nao seja aquela cristalizada naletra dos dispositivos legais. Enquanto que os membros
do Poder Legislativo reproduziriam de alguma forma no parlamento os diferentes interesses e convicgdes
politicas existentes na sociedade, aos integrantes do Poder Judicidrio caberia apenas aplicar asleis vigentes
compreendidas como o resultado do processamento institucional do desacordo politico. Nesse sentido, o
Judicidrio seria um poder neutro: nao porque alei que ele aplica seja politicamente neutra - ao contrdrio,
expressa apenas uma entre muitas concep¢oes de moralidade politica em disputa no parlamento -, mas
sim porque aquilo que era polémico chega até ele de maneira definida pelo processo legislativo (ATRIA,
2016, p.214-215). Seria de fato estarrecedor, na visao da teoria cléssica de separacdo de poderes, conceber
um poder sem mandato (e que, por conseguinte, ndo presta contas a ninguém) investido da competéncia
de dar a tltima palavra com respeito a questdes particulares que tivesse, a0 mesmo tempo, a possibilidade
de definir de alguma maneira relevante os proprios critérios que utiliza para suas decisdes. Como veremos
a seguir, é exatamente essa a situagao do Poder Judiciario em paises como o Brasil.

QUARTA TESE - A defesa por meio do Judiciario dos direitos e liberdades fundamentais inerentes a
nocao de Estado Democratico de Direito é incompativel com o papel de “boca dalei” desse modelo
de separagao de poderes.

Montesquieu j estava consciente dos problemas que a aplicagao literal da lei ao caso concreto poderia
acarretar (ATRIA, 2016, p. 111-115). Tradicionalmente, agruparam-se esses problemas em duas espécies: a
primeira, do cardter irremediavelmente impreciso dalei, que pode gerar ddvidas quanto a sua aplicabilidade
ao caso concreto; a segunda, da ocorréncia de casos que se enquadrariam nos termos do suporte fitico
de uma lei mas para os quais a aplicagdo das consequéncias normativas previstas em abstrato nio parece
ser adequada em contraste com o que acontece nos casos normais (casos excepcionais). Esses problemas
exigem a superacio da estratégia formalista de separa¢do de poderes, concedendo algum espago para a
criagao judicial de regras juridicas. A delimitacao desse espago, bem como a distingao do modo como
juizes podem criar regras juridicas em relagdo ao modo como legisladores o fazem, encontram-se entre
as principais tarefas das teorias da argumentagao juridica contemporaneas.

Tais problemas, entretanto, atingem seu ponto culminante na protegao pelo Judicidrio dos direitos
fundamentais como vida, igualdade, privacidade, liberdade de expressao etc. Nao estamos aqui tratando
apenas de dispositivos normativos que apresentam altissimo grau de abstragdo e vagueza, mas também
de dispositivos normativos que s6 podem ser aplicados a casos concretos quando interpretados a luz de
uma concepgio de moralidade politica (DWORKIN, 1996, p. 7-15). Nessas situagdes, o Poder Judiciario
inevitavelmente dard a Gltima palavra sobre conceitos que se encontram em disputa na sociedade. E o que
é ainda mais grave: pelo fato de as regras constitucionais ocuparem o topo da hierarquia normativa, essa
ultima palavra muitas vezes ird de encontro ao que foi promulgado como expressio da vontade da maioria.

Por outro lado, a solugao dessa questao estd longe de ser simples, uma vez que se reconhega que a
protecao efetiva de alguns direitos faga parte das demandas de legitimidade impostas pela nogao de
Estado Democrético de Direito. Nesse sentido, o Judicidrio, com a sua independéncia institucional, pode
encontrar-se em posi¢ao de vantagem no exercicio de uma forga contramajoritdria, desde que o 4mbito
de sua atuagao esteja muito bem delimitado pela prépria prética institucional e pela critica aos desvios
por parte da sociedade civil. Mas onde buscar critérios para fixar esses limites? Essa atuacio do Judicidrio
na protegao a direitos fundamentais pode ser considerada representativa em algum sentido relevante, do
mesmo modo que o desempenho da fungao de boca da lei?

160 doispontos:, Curitiba, Sdo Carlos, volume 17, nUmero 2, p. 154-169, dezembro de 2020.



QUINTA TESE - Se for para o Judicidrio ter um papel na defesa dos direitos inerentes a nogao de
Estado Democritico de Direito que extrapole o seu papel de “boca dalei”, nao podera ser a partir
das convicgoes sobre justica de seus membros, tampouco invocando uma suposta vontade empirica
do povo a ser por ele representada, mas sim de acordo com a representacao daquilo que se pode
inferir como o interesse de todos os cidadaos em um Estado Democratico de Direito.

Conforme as trés primeiras teses, ninguém pode legitimar a sua a¢ao invocando a vontade da maioria
sendo com o amparo da lei ou por um procedimento de votagao por ela estabelecido. A quarta tese revela,
todavia, os limites desse arranjo para que sejam atendidas as exigéncias impostas pela nogao de Estado
Democratico de Direito. Se é possivel que a vontade da maioria - e mesmo a vontade de todos - va de
encontro a esses requisitos, qual perspectiva deve ser adotada para arbitrar disputas acerca de direitos que
sao constitutivos da prépria legitimidade da vontade da maioria?

O principio fundador do Estado Democratico de Direito, que justifica direta ou indiretamente as seis
caracteristicas que lhe foram atribuidas no inicio deste texto, é o igual respeito e consideragao comrelagaoa
todas as pessoas (DWORKIN, 1996, p. 15-19). Como vimos, isso implica tanto um certo tipo de igualdade
na elaboracgio da lei, consagrada no respeito a regra da maioria, quanto a imparcialidade na aplicagao da
lei ao caso concreto. Todavia, como vimos também, a cldusula do igual respeito e considera¢io impoe
restri¢des ao contetido da vontade da maioria. Nesse sentido, ela demanda imparcialidade na consideragao
dos interesses de todos a0 mesmo tempo em que protege certos interesses de todos os individuos como
inerentes a sua prépria condigio de pessoa auténoma (igual respeito).

Desse modo, afasta-se de plano qualquer contetido atribuido a esses direitos que se justifique como
representagdo daquilo que seria a vontade empirica das pessoas. O unico caminho possivel seria a
representa¢io de uma vontade transcendental baseada na consideragao imparcial dos interesses imputéveis
a individuos enquanto cidadaos de um Estado Democrético de Direito. E precisamente esse o esforgo
tedrico empreendido por John Rawls em sua busca por uma concepgao politica de justica que possa
fornecer razdes que legitimem o emprego do poder estatal (bem como fixar os seus limites), ndo restando
espago para que alguém possa razoavelmente rejeit-las®.

Com vistas a esse propdsito, Rawls langa mao da conhecida ficgao da posicao original (RAWLS, 1999,
p. 102-168). Nessa construgdo tedrica, os protagonistas sao representantes dos interesses atribuidos a
cidadaos de um Estado Democratico de Direito segundo uma nogao construida a partir das caracteristicas
que constituem a condicdes de possibilidade das praticas desse tipo de sociedade e que servem para a
formulagio de um tipo ideal apto a identificd-las (RAWLS, 2001, p. 14-24).

A fungao dos personagens desse experimento mental, que se encontram em situagao de perfeita igualdade,
é a de deliberar livremente sobre os principios de justica que devem orientar as regras e instituigdes que
compodem a estrutura bésica da sociedade e distribuem os bens necessérios a consecugio de qualquer plano
individual de vida que seja compativel com o reconhecimento do mesmo direito aos demais de realizar
o seu plano de vida. Para que sua deliberacio seja representativa do interesse comum de cidadios livres e
iguais, esses representantes encontram-se sob o véu da ignorancia, desconhecendo (1) as caracteristicas
pessoais do representado (habilidades, condigio fisica, sexo, cor etc.), (2) a posicdo que ocupara na
sociedade e (3) suas preferéncias e concepgao de bem (RAWLS, 1999, p. 118-123).

“Esse ¢ o projeto desenvolvido ao longo de toda a sua obra, tornando-se mais claro em RAWLS, 2005. Se for reconhecido
que alguém pode razoavelmente rejeitar as razdes oferecidas, isso é sinal de que (1) elas nio estdo corretamente fundadas na
concepgao politica de justi¢a ou (2) a concepgao politica de justica deve ser revisada.
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Desse modo, a deliberagdo pelos principios de justiga afasta-se de qualquer conteudo empirico dado
por aquilo que seja de interesse de algum individuo (quer um interesse que reflita suas preferéncias ou
algum interesse que se suponha que tenha em virtude de suas caracteristicas particulares). Em vez disso, ¢
considerado por um procedimento tedrico que garante a imparcialidade das razoes apenas o que se pode
justificadamente supor como interesse de todo e qualquer cidadio de um Estado Democratico de Direito
enquanto tal, que reconhece a si mesmo e aos demais como livres e iguais, capazes tanto de refletir sobre
o seu plano de vida e realizd-lo com o auxilio da razdo quanto de reconhecer como dignas de respeito as
restrigdes mutuas impostas por regras e instituigoes que tenham como objetivo garantir que os demais
tenham a mesma liberdade para buscar satisfazer seus fins, em condi¢des vantajosas para todos.

Como resultado, o artificio teérico concebido por Rawls permite que nés, individuos de carne e osso
movidos por nossos desejos, consigamos acessar, por construgao argumentativa, aquilo que representaria
avontade de cidadios em um Estado Democrético de Direito enquanto tais (URBINATI, 2009, p. 16-19).
Com fundamento em argumentos a serem avaliados pelo seu sucesso ou falha em representar tais interesses,
que transcendem os desejos dos individuos existentes, seria entdo possivel aos tribunais reivindicar um
outro papel representativo além daquele de boca que pronuncia as palavras dalei, o que parece necessério
para preservar a integridade dos direitos individuais inerentes a nogao de Estado Democratico de Direito
de avangos indevidos da vontade da maioria expressa pelos mecanismos institucionais.

Consideragoes finais

Os movimentos argumentativos percorridos até aqui buscaram defender que, em um regime democratico,
nao faz sentido a distingao de Barroso entre aquilo que alei determina e a representagao da vontade empirica
da maioria, exatamente por essa nao existir sendo como uma constru¢ao por meio das vias institucionais
do voto e do processo legislativo. O que pode haver é uma discrepancia entre o contetdo da lei positiva e
aquilo que se pode pressupor justificadamente como o interesse comum de cidaddos em uma democracia
que se reconhecam mutuamente como livres e iguais: a garantia a todos da efetividade de um patamar
satisfatorio de direitos e liberdades fundamentais, o que de alguma forma ja se encontra explicitado em
constitui¢des escritas e declaragoes de direitos humanos e acomodar-se-ia bem na descri¢ao do papel
contramajoritirio dos tribunais constitucionais feita pelo ministro do STF’. Um tal interesse comum,
todavia, ndo reivindica correspondéncia com a realidade empirica das preferéncias da populagio adulta de
um pais, mas sim uma validade universal que sé pode ser obtida através de uma construcao argumentativa
de caréter transcendental, tal como a justi¢a como equidade de John Rawls'’.

Desse modo, é vao o esfor¢o de justificar medidas judiciais em uma vontade, interesse ou sentimento
da maioria estabelecidos paralelamente aos mecanismos institucionais de representacdo popular. Tal
justificagao nao poderia estar se valendo de um procedimento mais perfeito de agregacao das preferéncias

8 Pela reconhecida importancia desse papel contramajoritrio como possivel instrumento para garantir o cumprimento minimo
das exigéncias postas pela nogao de Estado Democritico de Direito, carece de sentido um dos argumentos de Barroso em favor
do papel representativo do Judicidrio, segundo o qual “[e]m uma visio tradicional e puramente majoritaria da democracia, ela
se resumiria a uma legitimacao eleitoral do poder. Por esse critério, o fascismo na Itélia ou 0 nazismo na Alemanha poderiam ser
vistos como democréticos, a0 menos no momento em que se instalaram no poder e pelo periodo em que tiveram apoio da maioria
da populagio. Mas a legitimidade nao se mede apenas no momento da investidura, mas também pelos meios empregados no
exercicio do poder e os fins a que ele visa” (BARROSO, 2018, p. 2203). Por que seria o controle judicial dos “meios empregados
no exercicio do poder e os fins a que ele visa’, nos termos do proprio autor, representativo da vontade empirica da maioria da
populacdo em contraposi¢ao ao que foi aferido pelo processo eleitoral? Nao sobrariam razdes para o Judicidrio tentar barrar
as praticas violadoras de direitos humanos do nazi-fascismo ainda que elas contassem com o mais amplo apoio da sociedade?

°Obviamente, essa argumentagdo nio tem como possuir a cogéncia e a precisio de uma dedugio matemitica, o que de modo
algum impede a sua avaliagio quanto a sua plausibilidade e sua capacidade em dar conta das objegdes e contra-argumentos
levantados no desenrolar do devido processo legal e da delibera¢io dos membros das cortes.
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individuais (como vimos, essa ideia nio faz sentido sem a mediagao institucional do voto), nem dando
conta das demandas de fundamentagdo de uma possivel representagao argumentativa. Nesse tltimo caso,
impde-se 0 6nus de mostrar que se estd representando aquilo que se tem razao para tomar ndo como a
vontade da maioria, mas sim como aquilo que Rousseau denominou “vontade geral”, a qual pode ser distinta
inclusive da vontade empirica de todos (ROUSSEAU, 1992, p. 54-55). Nao se encaixando em nenhuma
das duas hipéteses, o Judiciario reivindicar um papel representativo corresponderia a apelar para a velha
estratégia populista de desprezar as instituigoes democréticas em nome de uma suposta vontade auténtica
do povo'!, a qual misteriosamente estd sempre de acordo com as aspira¢des de quem a invoca. Mais do
que contribuir para uma judicializa¢do da politica ou para a politizagdo da justiga, constituiria a prépria
negagao da politica: a decisao judicial ndo se daria em nenhum sentido - empirico ou transcendental - em
nome da vontade popular'?, mas sim em nome do arbitrio do préprio juiz. Isso ndo corresponderia a outra
coisa sendo a defini¢do kantiana de despotismo'> (URBINATTI, 2009, p. 12, 15; KANT, 1996, p. 324),
ainda mais se for considerado que a deciso judicial em um Estado de Direito ndo costuma ser suscetivel
de revisao pelos outros poderes.
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