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Resumo: As cortes atuam como veto points contra as ameagas dos regimes
populistas a democracia. Contudo, o populismo evoluiu de forma a infiltrar-se
no Poder Judicidrio. O resultado tem-se materializado em decisdes que trans-
cendem a lei e parecem cada vez mais conectadas com a missdo heroica de
guiar e salvar a sociedade. O presente artigo pretende estudar esse fendmeno,

especialmente seus efeitos no Judiciario brasileiro.

Palavras-chave: populismo; democracia; Poder Judicidrio.

Courts in the age of populism: how the last guardian

of democracy may become its biggest threat

Abstract: The Courts can act as veto points against the threats to democracy that
populist regimes can represent. However, the populism has evolved to be able
to penetrate and control the judiciary. As a result, we can see the emergence of
many decisions that transcend the law and seem to be increasingly connected
with a heroic mission to save and guide the path of society. This article aims

to study such phenomenon, especially its effects on the Brazilian judiciary.

Keywords: populism; democracy; Judiciary Power.

1 Introducao

O populismo néo é fendmeno novo; existe ha pelo menos dois séculos,
mas nos ultimos anos retornou com forga renovada em diferentes paises,
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inclusive no Brasil. Por essa razdo, a comunidade académica tem discutido
o tema nao s6 com base nos canones tradicionais mas também sob novas
perspectivas. Dentre os aspectos abordados destacam-se as razdes para
a atual emergéncia do populismo no cendrio politico, seu impacto e seus
riscos para a democracia, suas caracteristicas e vertentes, bem como as
manobras populistas que podem camuflar-se como politicas que seguem
as regras do Estado Democratico de Direito.

Quanto ao ultimo ponto, as novas estratégias populistas parecem ser
fruto das derrotas da maioria dos regimes ditatoriais do século passado':
governantes com inten¢des autoritarias entenderam que é mais vantajoso
ndo se apresentarem como ameaca a democracia, e sim como seus “reais
defensores”.

Assim como um virus que evolui estrategicamente para nao apresentar
qualquer sintoma enquanto se fortalece no hospedeiro, os populistas pare-
cem respeitar as regras do jogo, enquanto minam um a um os pilares da
democracia. Ao final, o corpo - ou o Estado - ndo encontra mais células
de defesa - ou institui¢oes — capazes de preservar a vida — ou a democracia.

No desenho institucional da democracia, as cortes judiciais sdo tra-
dicionalmente consideradas o tltimo posto de controle para identificar e
combater a ameaca populista. Afinal, a elas cabe o freio e o contrapeso a
arroubos que coloquem em xeque o Estado de Direito.

Em outras palavras, quando a majoria da populagéo ja foi convencida
pelos discursos populistas, quando as organizagoes civis de defesa da
democracia sdo sufocadas e perdem a voz, quando a imprensa foi capturada
e perdeu a liberdade, quando o Executivo e o Legislativo ja estdo tomados
por lideres populistas, ainda deveriam restar as cortes como obstaculo a
implantagio de politicas autoritarias e de emendas ou leis inconstitucio-
nais. Entretanto, como o populismo - o virus populista — tem o poder
de evoluir em face dos remédios, rapidamente percebeu que é vantajoso
infiltrar-se também nas cortes.

Fugindo a majoritdria abordagem do populismo, mais centrada na
analise dos seus efeitos no Poder Executivo e Legislativo, o presente artigo
propde-se contribuir para a investigacdo do fendmeno do populismo
judicial - uma abordagem ainda em construc¢io pela academia brasileira,
o que justifica o recorte escolhido neste estudo.

Inicialmente apresentam-se nogdes gerais sobre o populismo e suas
variedades, tendo como principal marco tedrico os trabalhos desenvolvidos

'Barber (2019, p. 130) faz um interessante paralelo entre lideres populistas atuais e os
ditadores do século passado: “Populists are not tyrants or dictators, though, as populism
develops, they might slide into these forms of state. Tyrants and dictators rule without the
support of the bulk of the people, using fear and coercion as primary tools of government.
Populists, in contrast, rely on the support of the people for their power — though, like all
rulers, they buttress this support with coercion against some state members”
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por Mark Tushnet e Jan-Werner Miiller. O obje-
tivo ¢ situar o leitor na tematica e distinguir o
conceito adotado neste artigo de outras formas
de populismo.

Como passo seguinte, serdo investigadas
as possibilidades de ataque do populismo ao
Poder Judiciario, com o proposito de identifi-
car e discutir tanto as ameacas externas quanto
as internas: aquelas, decorrentes das investidas
dos Poderes Executivo e Legislativo; estas, das
proprias cortes. Nesse ponto, apresentam-se
exemplos de tentativas de capturas das cortes,
retirados principalmente dos trabalhos de Kim
Lane Scheppele e David Landau.

Por fim, o trabalho propde-se investigar qual
deve ser o papel dos tribunais na prote¢ao do
Estado Democratico de Direito, refutando a tese
da existéncia de um papel iluminista das cortes
e abragando a ideia de que o Judicidrio deve
servir para proteger, e ndo para aperfeicoar a
democracia.

Além dos conceitos formulados pelos autores
citados, a contribui¢do de outros autores comple-
menta a compreensdo do populismo, sua inser¢éo
e operag¢do no 4mbito do Poder Judicidrio e seus
efeitos nefastos para a democracia. O trabalho,
portanto, busca oferecer um aporte tedrico qua-
lificado para uma analise contemporinea de um
velho problema que volta a bater a porta.

2 Populismo

Discussdes sobre o tema populismo ja alcan-
garam alto grau de sofistica¢io; e, apesar das
divergéncias conceituais e de abordagens?®,

*De acordo com Barber (2019, p. 129), estd na moda
falar em populismo, e tém-se atribuido ao termo varios
significados contraditorios: “Populism is an idea that is in
fashion, and, like many fashionable ideas in constitutional
theory, has been given a wide range of different — even
contradictory - meanings”. No Brasil, um recente trabalho
de Cémara (2021) também aborda o problema.

pode-se afirmar que nio existe apenas uma forma
de populismo, e todas sio uma séria ameaga a
democracia.

Como lembra Tushnet (2019), o populismo
¢ uma atividade politica que ndo tem contetdo
substantivo proprio, ou seja, ¢ um modelo de
governo que pode ser apropriado por partidos
politicos tanto de esquerda quanto de direita.
Para qualquer dos extremos, o que importa ¢ a
forja de um governo que se vista de democratico,
enquanto busca obter poderes tiranicos.

Como metodologia tipica, o populismo -
repita-se, em qualquer de suas modalidades —
escolhe apenas uma parte da populagdo e identi-
fica-a como o “verdadeiro povo” ou, nos termos
de Mudde e Rovira Kaltwasser (2017), o “povo
puro”. Assim, aos ndo escolhidos nega direitos
basicos, politicas de inclusdo, além de criar e
operar mecanismos para dificultar que suas
vozes sejam ouvidas. Em ultima analise, como
ensina Miiller (2017, p. 2), os populistas ndo sio
pluralistas: ignoram a diversidade de opinides
e impdem uma visdo monolitica de povo. Ao
contrario, esforcam-se arduamente para alterar as
regras do jogo com o intuito de impossibilitar ou
dificultar ao maximo os canais de contestacio e a
competicéo politica; e ndo medem esfor¢os para
realizar tal prop6sito, mesmo a custa de emendas
constitucionais ou até mesmo da substituicio
da Constitui¢do, como sublinha Prendergast
(2019, p. 250).

Por outro lado, de acordo com Mendes
(2018), o populismo também ¢é anti-institucional,
pois defende a bandeira de que ndo pode haver
barreiras a vontade do povo e instiga, assim, as
massas contra todas as regras e procedimentos
estabelecidos para garantir a democracia.

Entretanto, para o regime néo ser identi-
ficado como autoritario, os lideres populistas
apresentam-se como salvadores da democra-
cia, os “4nicos capazes” (Prendergast, 2019,
p- 248) de implantar os programas de que o
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povo — escolhido - necessita; e distribuem a culpa pelo fracasso do Estado
de bem-estar social entre as elites e as minorias — a parte da populagao
que ndo consideram integrante do povo. O populismo costuma agir
para acentuar a polarizagio politica, apontando, como lembra Alterio
(2019), os amigos e os inimigos da na¢éo. Para Barber (2019), essa seria
a caracteriza¢do primdria dos populistas — o que, de certa maneira,
implica o retorno a uma vontade geral do povo, nascida com Rousseau.

Evidentemente, o fracasso dos governos antecessores em cumprir
as promessas de distribui¢do de renda e prestagdo de servigos basicos é
essencial para criar um ambiente perfeito para que as propostas populistas
florescam. E que a necessidade de mudanga nas institui¢des realmente
existe, os anseios por reforma sdo legitimos.

Tushnet (2019, p. 386-387) ressalta que muitas vezes os ataques aos
populistas podem estar disfarcados e ter outra intengado: a defesa do
status quo fracassado. Para o autor, até mesmo institui¢des basilares
como a independéncia judicial podem, de fato, reproduzir falhas de
um modelo que necessita ser superado.

Lideres populistas usam o apoio popular massivo obtido em elei¢des
para atacar as instituicdes que podem impedir as reformas necessarias e
garantir sua perpetuacao no poder. Nesse contexto, as cortes serdo um
dos principais alvos, dada sua competéncia de guardia da Constituicao.
Apesar de fracassarem em alguns casos, os tribunais muitas vezes con-
seguiram impedir reformas antidemocraticas em varios paises.

Contudo, quando o populismo se infiltra nas estruturas do Poder
Judiciario, fica mais dificil o cumprimento de sua missio constitucional -
e a democracia perde uma das principais armas contra sua autodestruicéo.

3 Captura do Judiciario pelo populismo

Assim como acontece quando se infiltra no Poder Executivo e no
Legislativo, o populismo usa a estratégia de capturar o Judicidrio com
o discurso de salvar a democracia. Tal estratégia é executada em dois
fronts: por meio do ataque externo as estruturas da institui¢io; e pelo
alastramento interno, isto é, por meio da adesao de membros do Judicidrio

a ideologias populistas.
3.1 Inimigos externos do Poder Judiciario
Um Judicidrio forte, que atue nos limites de sua competéncia, pode

ser um obstaculo a expansdo populista, mesmo quando ja tenha ocor-
rido a captura dos Poderes Executivo e Legislativo. Alids, como alerta
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Arato (2017), cresce a importancia do Judiciario
quando o populismo jd estd presente em outro
Poder.

Para enfrentar essa missdo, os tribunais pre-
cisam ter poderes para revisar e avaliar mudan-
cas legislativas e constitucionais, e sua indepen-
déncia nio pode ser questionada apenas por
ndo estar em consonéncia com os interesses da
maioria. Esse escudo, destacam Tomio e Robl
Filho (2013, p. 32), é o que permite as cortes
nao sucumbir as pressdes sociais, econdmicas
e politicas que objetivem oprimir as minorias.

Como j4 assinalado, o ataque do populismo
ndo pode ser direto; ao contrario, deve-se passar
por democritico. Sem duvida, visto o papel que
o Judicidrio deve desempenhar, frequentemente
torna-se prioridade dos partidos populistas o
ataque as decisoes de cortes independentes.
Como a Constitui¢ao é o parametro utilizado
pelo Judiciario, os ataques miram a realizag¢do
de reformas constitucionais para enfraquecer o
o6rgao de controle. Quando bem-sucedidos, os
populistas conseguem capturar as cortes e man-
ter a aparéncia democrdtica das institui¢des, ao
mascararem a inexisténcia de separa¢éo dos
Poderes e neutralizarem o valor dos controles
realizados pelos tribunais.

Neste ponto é oportuna uma ressalva: nem
todas as reformas constitucionais que alte-
ram a estrutura do Judicidrio ferem o Estado
Democriético de Direito’. A identificacdo do
intuito populista de uma reforma constitu-
cional é missdo ardua a ser feita caso a caso,
conforme explicita Tushnet (2019). Para o autor,
saber identificar se uma reforma de inspira¢ao

populista é contraria ao constitucionalismo

*0 caso da Bolivia é frequentemente utilizado como
exemplo de uma mudanga radical na composi¢ao da Corte
Constitucional que nao fere o Estado Democratico de
Direito. Salvador (2015) narra que a Constitui¢do aprovada
em 2009 criou o Tribunal Constitucional Plurinacional,
que reconheceu diversas etnias indigenas como nagoes que
compdem o Estado boliviano.

liberal exige a analise cuidadosa sobre como
as institui¢des interagirdo apds as mudangas,
e ndo existe na doutrina método neutro algum
capaz de projetar os impactos futuros. Dentre as
estratégias de reforma mais observadas, desta-
cam-se a alteragdo da composigao dos tribunais
e a modifica¢do de suas competéncias.

Quanto a composicdo, a reforma pode ser
feita por meio de leis que forcem a aposenta-
doria os membros em exercicio ou ampliem o
numero de cadeiras. Nos dois casos, o intuito é
nomear novos juizes para obter a maioria dos
votos*. Em relagdo as competéncias, a reforma
pode restringi-las, retirando do controle do
Judicidrio atos dos demais Poderes, ou amplian-
do-as, sobrecarregando os juizes dos tribunais
constitucionais com matérias desimportantes,
de forma que ndo consigam cumprir sua fungao
constitucional.

Por vezes, as duas estratégias andam de
maos dadas, como lembra Scheppele (2018),
ao citar o caso da Turquia. Para camuflar o
interesse de controlar o tribunal, a reforma
primeiramente aumentou significativamente
as competéncias da Corte. Para fazer face ao
significativo aumento da demanda, novos jui-
zes seriam necessarios. Assim, a um s6 tempo,
o presidente Recep Tayyip Erdogan passou a
governar com uma Corte Constitucional com
amaioria dos juizes por ele indicada e atribuiu-
-lhe a competéncia para julgar varias questoes
que estavam na alcada de outros tribunais — e
tudo isso com base na mensagem da necessi-
dade de fortalecimento da Corte.

Viktor Orban, na Hungria, fez algo pare-
cido. Deu a Suprema Corte a competéncia
para julgar reclamagdes constitucionais feitas
por peti¢des individuais de qualquer cidadao.
Assim, a avalanche potencial de novos pedidos

*Essa estratégia recebeu em inglés a denominagao to
pack the court.
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foi suficiente para justificar, com fundamentos
democraticos, a nomeagio de varios novos juizes.
Além disso, tentou diminuir a idade prevista para
aaposentadoria dos membros dos tribunais. Essa
manobra foi barrada pela Suprema Corte do pais;
mas, para Scheppele (2012), a decisdo ndo teve
impacto significativo para evitar a captura do
Judiciédrio htingaro.

Uma estratégia radical, que tangencia mais
fortemente o autoritarismo, é o caso venezuelano.
O grupo vencedor das eleigoes convocou uma
nova assembleia constituinte. Animados pela
ideia de que o poder constituinte originario nao
encontra limites externos a vontade popular,
as manobras permitiram até o fechamento da
Suprema Corte do pais, como rememora Landau
(2013).

Na Polonia, lideres populistas tomaram
medidas para atribuir ao ministro da Justica a
competéncia para a escolha dos presidentes e
vice-presidentes dos tribunais inferiores. Uma
segunda lei foi ainda mais longe: deu pode-
res para remover todos os juizes da Suprema
Corte polonesa. Apds pressao internacional,
conforme detalham Bogdandy, Bogdanowicz,
Canor, Taborowski e Schmidt (2018), o presidente
Andrzej Duda vetou a ultima lei, mas permaneceu
com o controle de nomeagao da presidéncia dos
tribunais inferiores.

Observa-se que as leis, emendas constitucio-
nais e até a elabora¢do de uma nova Constituicao
ndo vendem a imagem de supressio do Poder
Judiciario. E que os lideres populistas ndo ousam
atacar a separagdo dos Poderes; ao contrario,
defendem a importéncia do Judicidrio. Contudo,
querem um Judicidrio que chancele seu programa
de governo e decida desfavoravelmente a deman-
das da oposicao.

Além disso, dada a necessidade de man-
ter o massivo apoio popular interno, regimes
populistas ndo podem negligenciar as pressoes
internacionais. Alterio (2019) argumenta que
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a manutencao das cortes pelas Constituicdes
venezuelana e hingara demonstra claramente a
preocupagio do novo populismo com a imagem
do regime no cenario internacional. Assim, diante
das exigéncias do capitalismo e da competigao
eleitoral, é mais vantajoso e menos desgastante
garantir a preservacdo formal das institui¢oes.

3.2 Inimigos internos do Poder Judiciario

Esta se¢do trata de uma manobra mais rebus-
cada do populismo: a captura do Poder Judicidrio.
O diferencial é que a ameaca a democracia ndo
parte dos Poderes Executivo ou Legislativo e,
portanto, aparentemente ndo representa um pro-
blema no equilibrio entre eles’.

O discurso populista atinge tal grau de sofis-
ticagdo que consegue conquistar ndo s as men-
tes da populacdo ou de representantes eleitos
mas também dos membros do Poder Judiciério,
minando o papel contramajoritario que cabe
aos tribunais desempenhar. O populismo passa,
entdo, a manifestar-se nas razdes de decidir em
detrimento das leis e, por vezes, é forte o suficiente
para afastar até mesmo a aplicagao da Constituigao
(Landau, 2013; Bogdandy; Bogdanowicz; Canor;
Taborowski; Schmidt, 2018).

Naio ¢ missdo simples explicar o éxito do
populismo ao infiltrar-se numa institui¢ao que
reconhecidamente tem fun¢do contramajorita-
ria. Entretanto, sem a pretensao de esgotar as
possibilidades - que podem variar de pais para
pais — apontam-se alguns dos pilares sobre os
quais o populismo judicial intenta edificar-se.

O primeiro pilar ¢ a prépria habilidade em
camuflar-se dentro das estruturas democraticas.
Sem mudar sua estratégia, o populismo mani-

pula o conceito de legitimidade da jurisdi¢io a

* Conforme serd explicado adiante, a ameaga a harmonia
entre os Poderes ocorre de maneira inversa: o populismo
judicial busca assumir fungées tipicamente executivas e
legislativas, enfraquecendo, assim, os demais Poderes.



seu favor, definindo como justa a decisdo que
respeite a vontade popular ou que seja capaz de
satisfazer aos anseios da sociedade e garantir o
progresso. Do ponto de vista empirico, sabe-
-se que a jurisdi¢ao constitucional tem carater
parcialmente politico, de modo que as decisdes
judiciais com frequéncia levam em consideragéo
aspectos estratégicos, como a opinido popular e
a possibilidade de que o Poder Legislativo opo-
nha resisténcia aos posicionamentos da corte
(Bickel, 1978; Rodrigues, 2014, 2016). Todavia,
o “realismo juridico” praticado pelas cortes nao
chega a abdicar da gramatica juridica nas funda-
mentagdes das decisdes judiciais. O populismo
juridico vai além: passa a fundamentar as deci-
sdes em razdes extrajuridicas, que supostamente
captariam os anseios sociais de maneira mais
acurada que a mera invocagdo de regras e prin-
cipios juridicos.

O segundo pilar — pode-se considerar - ¢é
combustivel para o anterior: a rapidez com que
as informagoes atualmente se disseminam poten-
cializa a pressdo da sociedade sobre o conteudo
das decisoes judiciais. As manifestagdes populares
organizadas pelas redes sociais, por exemplo,
pressionam os juizes a decidirem de maneira a
atender ao “clamor popular” Um caso recente
foi o episddio conhecido como “La Manada’,
quando cerca de 30 mil pessoas sairam as ruas
de Pamplona, na Espanha, para protestar contra
a decisdo que condenou cinco homens por abuso
sexual - e ndo estupro — de uma jovem de 18
anos. O abaixo-assinado virtual para a realizagao
de um novo julgamento coletou 1,2 milhdes de
assinaturas®. No Brasil, sempre que o Supremo
Tribunal Federal (STF) se reuniu para analisar
a possibilidade de prisao em segunda instancia,
milhares de manifestantes compareceram em

protestos, contra as decisoes ou a favor delas, por

Para mais informacdes, recomenda-se a leitura do
resumo do caso no site da BBC Brasil (O caso [...], 2018).

meio de mobilizagdes virtuais, como registram
Rodrigues e Arantes (2020).

De acordo com Elster (2000, p. 156), os
perigos da paixdo popular sempre existiram,
com a diferenga de que atualmente a pressao é
potencializada pelas redes sociais. Contudo, a
novidade perigosa reside no comportamento dos
juizes cooptados pelo populismo, que decidem
conforme o clamor popular ndo por se sentirem
acuados, e sim para captarem a vontade popular e
fazé-la constar de suas decisdes, mesmo que isso
contrarie a lei ou extrapole suas competéncias.

No ambito do STE por exemplo, o ministro
Luiz Fux, entdo presidente da Corte, falou da
importancia de “se ouvir a voz das ruas” e do
dever do Supremo de “se ajustar ao sentimento
constitucional do povo” (Fux, 2021). Essa nova
postura foi chamada por Mendes (2018) de
populisprudéncia’.

O terceiro pilar de sustentacio de crescimento
do populismo judicial é o fracasso ou a fraqueza
dos Poderes Executivo e Legislativo, cenario que
incentiva os juizes das mais diversas instancias a
reconhecerem em si a fun¢do messianica de con-
duzir a na¢io no enfrentamento das crises atuais.
De altima fronteira para a defesa da Constituicdo
e da democracia, o Judiciario passa a ser visto por
ele mesmo como ultima instancia de solucio dos
problemas da sociedade.

O quarto pilar - possivelmente o mais con-
troverso — corresponde aos efeitos colaterais

7Para o autor, “[e]ntramos na era da populisprudéncia, a
versao judicial do populismo. A populisprudéncia sintoniza
sua antena na opiniao publica e no humor coletivo e ‘trans-
cende’ a lei quando esta ndo estiver afinada com uma causa
maior. Convoca apoiadores e lhes agradece publicamente
pela mobilizagdao em defesa da ‘causa. Adere a cultura de
celebridade, aceita prémios em ceriménias chiques, tanto
faz quem as organize ou quem sejam seus companheiros
de palco. Frequenta gabinetes politicos e a imprensa, onde
opina sobre a conjuntura politica, alerta sobre decisoes que
podera tomar em casos futuros e ataca juizes nao aliados a
‘missdo. A populisprudéncia é televisionada e tuitada, ndo
estd s6 nos autos” (Mendes, 2018).
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do uso extremado ou isolado do principio da
publicidade. A realidade brasileira é um bom
exemplo disso.

Inserto na Constitui¢ao e intimamente ligado
ao principio republicano, o principio da publi-
cidade esta presente como regra quase absoluta
na Administragdo Publica brasileira - desde a
divulga¢do mensal da remunera¢io de todos
os servidores publicos até a transmissdo em
televisdo aberta das sessdes de julgamento do
STE. Quanto ao Poder Judicidrio, essa méxima
publicidade pode trazer armadilhas - entre elas,
a possivel exacerbag¢do da vaidade dos julgado-
res, algo ja observado por Elster (2000) quando
analisou os debates entre os Federalistas.

Ao comentar os elogios feitos por Madison
a decisao dos constituintes sobre manter os pro-
cedimentos fechados e secretos, Elster (2000,
p. 181-182) afirma que o comprometimento
prévio e publico com outras ideias torna muito
mais dificil para qualquer pessoa a adesdao a um
ponto de vista contrario, sobretudo em razdo da
coeréncia. Com efeito, a publicidade traz con-
sigo o 6nus da pressdo pela justificativa para a
mudanca de comportamento. Em alguns casos,
inclusive, a mudanga pode ser vista como trai¢éo.
Ao comentar esse momento historico, Elster
(2000, p. 181) ressalta que, diante da necessi-
dade de escolher entre a discrigdo e a vaidade,
os constituintes norte-americanos optaram pela
primeira.

A publicidade nem sempre é o melhor cami-
nho e talvez por essa razdo persista até hoje nos
EUA a tradigdo de ndo dar a conhecer o que é
debatido nas salas dos justices da Suprema Corte.
A publicidade fica restrita a divulgagao da deci-
sao, muitas vezes redigida sé por um dos juizes.
Como fica claro da leitura de Greenhouse (2012),
quando for o caso, também sao publicados os
votos divergentes e, eventualmente, concorrentes.

No Brasil, o debate sobre essa questdo parece
ter-se iniciado apenas recentemente, mas de
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maneira timida. Para Binenbojm (2009), res-
tringir a transmissao ao vivo dos debates seria
voltar a época de “seitas secretas”. O autor reco-
nhece que os demais paises nao expdem as entra-
nhas do Judiciario como faz o Brasil, mas que a
publiciza¢do é uma ideia boa e original. Por sua
vez, apesar de afirmar ndo ter conhecimento de
outro pais em que os debates sejam televisiona-
dos, o ex-ministro do STF Carlos Velloso nao
se opde a sua transmissdo, mas considera que
seria necessaria a edi¢do dos debates, de modo
a permitir a exclusdo das partes sem interesse
da fungdo jurisdicional (E a favor [...], 2009).
A preocupagcio de Velloso justifica-se porque os
debates sao um verdadeiro espetaculo midiatico,
com direito a xingamentos, frases de efeito e
discursos politicos. Nao por outra razao sao de
amplo conhecimento da populagdo os nomes e
até mesmo os discursos dos membros do STF -
e as pessoas apoiam e defendem aqueles que
partilham de sua linha politica®.

Entretanto, para Silva e Mendes (2009), a
questdo central deve ser outra: que condigdes
institucionais contribuem para que o tribunal
alcance as melhores decisdes possiveis?

Sem duvida, a resposta a essa questdo é bem
mais importante, pois pode expandir a discusséo,
antes restrita ao principio da publicidade. Em pri-
meiro lugar porque a preservagio da publicidade
e da transparéncia ndo diz respeito a quantidade
de decisoes transmitidas pela televisdo, muito
menos equivale a dizer que a transmissdo seja

SE interessante a ilustracio de Mendes (2018): “Cartazes
de passeatas os tratam como heréis ou inimigos, e seus
nomes ja entram em pesquisas de popularidade. O ele-
mento impessoal, por sua vez, aparece nas decisoes escri-
tas, que mesclam o juridiqués com frases de efeito sobre a
calamidade brasileira e o papel messianico do Judiciario.
Ha juizes que preferem ndo aparecer, mas se somam na
‘missao institucional’ No resultado, essas decisdes parecem
oscilar conforme os ventos da comogéo publica, ndo por
divergéncias plausiveis de interpretagao da lei. Assim como
a hipocrisia ¢ a homenagem que o vicio presta a virtude, a
aparéncia juridica ¢ o tributo que a populisprudéncia paga
a jurisprudéncia’.



condi¢do da democracia. Para os autores, o debate deve ser iniciado jd com
a destruicao desse mito de transparéncia (Silva; Mendes, 2009).

Nio ha como sustentar, por exemplo, que sejamos os democratas, e
outros paises, como os EUA, sejam os censores. Retomando Carlos Velloso,
nido podemos confundir “democracia com democratismo” (E a favor
[...],2009). Mesmo no campo do Direito Administrativo brasileiro, com
os estudos de Heck e Bombino (2018), ja se defende a confidencialidade
como pressuposto da boa-fé e da confianga nas relagdes ptblico-privadas,
notadamente no curso de mediacgoes.

De acordo com Silva e Mendes (2009), um tribunal constitucional
transparente toma decisdes com base em argumentos claros e fundamentos
juridicos, e apresenta-os para o debate ptblico.

Apesar da estrutura disponivel hoje para que o STF transmita as suas
sessdes a0 vivo, ndo se pode afirmar com convicgdo como ele decide sobre
as questdes a ela submetidas, ja que os votos sdo desconexos, nao dialogam
entre si, e o resultado é a simples soma de posi¢oes isoladas, que ndo sdo
capazes de formar uma posi¢ao institucional’.

A Corte fica devendo, como ressaltam Chueiri e Macedo (2018, p. 123),
o que é de suma importancia: a consisténcia decisoria. Falhando nessa
missao, pouco contribui a transmissdo ao vivo para garantir a transparén-
cia desejada. Ao contrério, tem o potencial de atrapalhar, na medida em
que representa uma porta escancarada para “um indesejavel populismo
judicial” (Silva; Mendes, 2009). Com efeito, a possibilidade de os ministros
se comunicarem diretamente com o publico externo transforma as sessoes
em palco para discursos politicos e pode alimentar vaidades individuais.
O soerguimento desse quarto pilar representa o perigo que Elster (2000,
p. 181) identificou também nos pensamentos dos Federalistas.

Nio é necessario que os quatro pilares coexistam para que o Judiciario
seja cooptado pelo populismo. Também ¢é possivel que ingredientes diversos
ajudem a formar receitas populistas em diferentes contextos e paises. No
Brasil, a presenca dos quatro pilares descritos cria um cenario que facilita
o florescimento de ideias populistas entre juizes.

O caso da proibigio da pratica da vaquejada é um bom exemplo de como um tema
pode ser decidido e, ainda assim, nio se saber o que a Corte realmente entende a respeito.
Por 5 votos a 4 o STF declarou inconstitucional a lei do estado do Ceara que regulamentava
a pratica. Entretanto, nao é possivel depreender as razdes de decidir do Tribunal, apenas
as dos votos analisados de forma isolada. Entre os que votaram pela inconstitucionalidade
da lei, hd ministros que entendem que a crueldade ¢ intrinseca & prética da vaquejada.
Outros, porém, entendem que seria possivel a pratica, desde que a lei previsse medidas para
preservar a satide dos animais. H4 também os que consideram tratar-se de pratica cultural;
e os que julgam que a tortura nao pode ser vista como pratica cultural. Entre os ministros
que decidiram pela constitucionalidade da pratica, ha os que entendem pela inexisténcia
de sofrimento do animal, e hd os que entendem que a pratica é constitucional porque a
manifestagdo cultural prepondera sobre o direito dos animais.
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4 0 populismo judicial e o papel
iluminista das cortes constitucionais

Antes de ser nomeado ministro do STE Barroso (2013) defendia o
classico pensamento acerca do papel do Poder Judiciario: os tribunais
devem servir como mecanismo essencial para a conten¢io das paixdes
populares, preservando sobretudo as minorias — papel contramajoritario —,
bem como o de estar atento as demandas sociais e anseios politicos para
concretizar direitos que nio foram atendidos pelo Poder Legislativo'’.
Tal linha de argumentacgao foi mantida nos seus primeiros anos ja como
ministro do STF".

A evolugio desse entendimento pdde ser notada mais recentemente,
quando o ministro passou a defender o terceiro papel das cortes consti-
tucionais, o papel iluminista, que garantiria o “avanco civilizatério para
toda a sociedade” (Barroso, 2018)"%. Ele proprio delimita o sentido da
palavra iluminismo como razao humanista que conduziria o processo
civilizatério, o progresso social e a libertagdo de mulheres e homens.
Em outras palavras, seria papel do STF, ainda que excepcionalmente,
em momentos precisos, impulsionar o processo civilizatério, transfor-
mando-se em agente da histdria.

Entre outros exemplos norte-americanos, Barroso cita os casos Brown
v. Board of Education (United States, 1954) e Obergefell v. Hodges (United
States, 2015); em rela¢do aos exemplos brasileiros, aponta as decisoes

" Destaque-se o seguinte trecho: “De um lado, a atuagdo dos tribunais, em geral - e
no controle de constitucionalidade das leis, em particular - é reconhecida, de longa data,
como um mecanismo relevante de contengao das paixdes passageiras da vontade popular.
De outra parte, a ingeréncia do Judicidrio, em linha oposta a das maiorias politicas, enfrenta,
desde sempre, questionamentos quanto a sua legitimidade democratica. [...] Embora deva
ser transparente e prestar contas a sociedade, o Judicidrio ndo pode ser escravo da opinido
publica. Muitas vezes, a decisdo correta e justa nao é a mais popular. Nessas horas, juizes e
tribunais nao devem hesitar em desempenhar um papel contramajoritario. O populismo
judicial é tao pernicioso a democracia como o populismo em geral. [...] A opinido publica
¢é um fator extrajuridico relevante no processo de tomada de decisdes por juizes e tribunais.
Mas ndo é 0 inico e, mais que isso, nem sempre é singela a tarefa de captd-la com fidelidade”
(Barroso, 2013, p. 909-911).

"' Destaque-se a seguinte passagem escrita pelo ministro: “O que cabe destacar aqui é
que a Corte desempenha, claramente, dois papéis distintos e aparentemente contrapostos.
O primeiro papel é apelidado, na teoria constitucional, de contramajoritério: em nome da
Constituigao, da protegao das regras do jogo democratico e dos direitos fundamentais, cabe
a ela a atribui¢do de declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e., de decisdes majoritdrias
tomadas pelo Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria
absoluta dos cidaddos). [...] O segundo papel, menos debatido na teoria constitucional,
pode ser referido como representativo. Trata-se, como o nome sugere, do atendimento, pelo
Tribunal, de demandas sociais e de anseios politicos que nao foram satisfeitos a tempo e a
hora pelo Congresso Nacional” (Barroso, 2017, p. 15).

"> Destaque-se este excerto: “Nesse ambiente, Supremas Cortes e Cortes Constitucionais
desempenham trés grandes papéis: contramajoritario, quando invalidam atos dos Poderes
eleitos; representativo, quando atendem demandas sociais nao satisfeitas pelas instancias
politicas; e iluminista, quando promovem avangos civilizatérios independentemente das
maiorias politicas circunstanciais” (Barroso, 2018, p. 2.218).
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relativas a unido de pessoas do mesmo sexo —
ADI 4.277/DF (Brasil, 2011) - e a inconsti-
tucionalidade do aborto até o terceiro més
de gestagdo — HC 124.306/R] (Brasil, 2016a).
Segundo o ministro, os precedentes evidenciam
que as cortes foram importantes exatamente
por resistirem ao entendimento conservador
da populagido e do Poder Legislativo.

Nao pairam duvidas a respeito das boas
intengdes do julgador. Contudo, refuta-se o
papel iluminista por ele defendido, pois todas
as decisdes citadas como exemplos sdo, na
realidade, amplamente amparadas pelos dois
papéis — contramajoritdrio e representativo —
do Judiciario.

Nio ¢ objetivo deste estudo destrinchar os
argumentos envolvidos nas decisdes dos casos
apresentados. O que se pretende, em primeiro
lugar, é defender que as decisdes ndo repre-
sentam o papel iluminista, e sim conquistas de
minorias; em segundo lugar, essas conquistas
originaram-se do controle de constitucionali-
dade, que toma a Constituicdo como pardmetro
decisoério.

No caso Brown v. Board of Education, enten-
deu-se que a politica de separagio entre escolas
de brancos e negros violava a 14* Emenda a
Constitui¢do. No caso Obergefell v. Hodges, a
Suprema Corte decidiu que o casamento entre
pessoas do mesmo sexo é legitimo em todo o ter-
ritério dos EUA e que qualquer lei estadual em
sentido contrdrio viola a Constitui¢do federal.

Os exemplos brasileiros, amplamente conhe-
cidos pelo leitor, também tomaram como paré-
metro a Constituigdo. As fun¢des contrama-
joritaria e representativa do STF satisfazem o
papel de protecdo de minorias e de garantias de
direitos basicos. Tais papéis sdo, como lembra
Ely (1981), amigas da democracia, dado que tém
a fungdo de “clarear os canais do processo de
mudanga politica” para “facilitar a representagdo
das minorias”

O acréscimo iluminista é justamente o que
atribui ao Judicidrio a responsabilidade e a
funcao heroica de promover o avango civili-
zatorio, mesmo que de forma excepcional. A
defesa dessa tese é perigosa, pois representa
um passo largo em dire¢éo ao populismo judi-
cial. Também Barroso (2018, p. 2.218) admite
o risco autoritario ao afirmar que a ferramenta
iluminista deve ser usada apenas em “momentos
excepcionais e com grande cautela”.

O fato de o ministro Barroso, um notdavel
democrata, defender uma tese que carrega con-
sigo tantos riscos a democracia é uma vitdria do
populismo judicial, que evidencia sua habilidade
em camuflar-se nas estruturas democraticas.
Entretanto, na defini¢do de Barroso, o ilumi-
nismo nio se confunde com o populismo. E
preciso também quebrar dois escudos: o que
pretende limitar a fun¢do iluminista a situagdes
excepcionais e o que defende sua utilizagdo para
a prote¢do de minorias.

Para Mendes (2013), a carga de populismo
nas decisoes judiciais no Brasil ndo pode ser
considerada exce¢io, ja que nao estd adstrita a
decisdes do STE pois expande-se por todos os
graus de jurisdi¢do — é o proprio carimbo da
Justica brasileira.

Quanto a ndo permitir a utilizacdo da
perspectiva iluminista para atender a vontade
da maioria, é oportuno lembrar novamente o
debate sobre a prisdo apds a condenagdo em
segunda instancia. Antes, porém, ressalte-se que
o presente trabalho nao pretende posicionar-se
acerca do acerto ou desacerto da decisdo final,
mas apenas apreciar as razoes de decidir. Para
isso, serao analisadas as ADCs 43, 44 e 54, e
a constitucionalidade do art. 283 do Cdédigo
de Processo Penal (CPP), que prevé, entre as
condigdes para a prisdo, o transito em julgado
da sentenga condenatoria.

O tema ndo ¢ novo no STE Em 2009, o
Tribunal ja concedera o HC 84.078/MG (Brasil,
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2009) permitindo que um condenado em segunda instincia recorresse
em liberdade. No inicio de 2016, entretanto, quando do julgamento do
HC 126.292/SP (Brasil, 2016b), o plendrio alterou a jurisprudéncia para
declarar a possibilidade de prisio em segunda instancia. Em outubro do
mesmo ano, no julgamento em carater liminar das ADCs 43, 44 e 54,
foi mantido o ultimo entendimento. Por fim, em 2019, quando o mérito
das ADC:s foi julgado, o STF reverteu novamente o seu posicionamento
e declarou ser possivel a prisio condenatdria apenas apds o transito em
julgado da decisdo (Brasil, [2023]).

Prevista no art. 5, LVII, da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB), e no art. 283 do CPP, a matéria nio se caracterizava
como uma demanda que envolvia vacuo do Poder Legislativo, capaz de
atrair a incidéncia do legitimo papel representativo do STE. Por outro lado,
o papel contramajoritario também nao pode ser invocado pelos defensores
da prisdo em segunda instincia, porque a minoria seria composta pelas
pessoas que ficariam presas enquanto pendentes recursos de natureza
extraordindria. Restaria, portanto, o papel iluminista, aplicado nesse caso
para atender aos supostos anseios da maioria — que ndo encontrariam
respaldo no texto da CRFB. O respeito a vontade popular, inclusive, foi
citado em varios dos votos.

Além do “clamor social”, também foram usados como razdo de deci-
dir varios argumentos extrajuridicos, como o baixo indice de sucesso
de recursos de natureza extraordindria, a morosidade do Judicidrio em
apreciar tais recursos, o sofrimento das vitimas, a necessidade de resol-
ver o problema da criminalidade e a de dar uma satisfa¢io a sociedade.
Nos debates, sempre inflamados e com alto grau de carga emocional,
era cristalino que os ministros falavam nao apenas para seus pares mas
para toda a sociedade que acompanhava, ao vivo, voto a voto, o placar
do julgamento.

No momento em que se atribui a Corte um papel iluminista, o risco
de que suas decisoes transcendam a lei e a Constitui¢do aumenta expo-
nencialmente. No afd de atender as demandas da maioria além do que
dispoem as decisoes legislativas, o Judicidrio ecoa as mesmas estratégias
populistas que deveria combater. Landau (2013) alerta para o risco de as
cortes passarem a acreditar que suas decisdes aprimoram a democracia
e, como consequéncia, a buscar, com o passar do tempo, “ampliar sua
margem de decisao”.

Para Prendergast (2019), o alarme contra o populismo soa quando
alguém acredita saber e representar o que ¢ melhor para a populagao.
Permitir a fungdo iluminista ndo é garantia de acerto; pretendendo-se
avancar, atrasa-se a historia. Sobre as habilidades politicas de advogados e

juizes, Ely (1981) afirma: a competéncia que sobra em advogados e juizes
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para avaliar processos e procedimentos falta-lhes quando as questoes
envolvem politicas substantivas.

5 0 Judiciario como defensor da democracia

Nio é possivel delimitar fronteiras claras e precisas para a atuagiao do
Judiciario; igualmente, ndo se defende que os juizes devam atingir um
nivel utépico de neutralidade politica.

Tribe (1980), que antes criticara severamente o posicionamento de
John Hart Ely, pondera que este, ao defender um papel mais contido do
julgador, nao pretendia que eles fossem capazes de elaborar decisdes
substancialmente neutras em termos de valor, e sim de minimizar a
incorporagio judicial de valores extraconstitucionais. No mesmo sentido,
McLoughlin (2009) defende a criagdo de principios-base para que juizes
nao deslizem e, sem limites, produzam decisoes substantivas.

Atualmente, na linha dos estudos de Kyritsis (2017), entende-se que a
oposicdo entre os Poderes ndo é o melhor caminho para a manutengio de
democracia. Ao contrério, é possivel que eles atuem em parceria, garan-
tindo e aperfeicoando o Estado Democratico de Direito". Contudo, para
isso, é preciso afastar o potencial autoritario que o populismo em geral
e o populismo judicial em particular possam trazer. Assim, mediante
analogia, realizou-se o exercicio de delinear qual deve ser o papel de um
juiz, conforme se vera a seguir.

5.1 Momento para intervir

Comentando o trabalho de John Hart Ely, assevera McLoughlin (2009,
p- 90) que as cortes devem limitar seus trabalhos a “policiar as regras do
jogo democratico”. Para evitar os diferentes sentidos da palavra policiar
e balizar a analise de leis e atos governamentais, afirma que compete aos
juizes identificar os fundamentos proeminentes e duradouros da justica
politica.

Prendergast (2019, p. 257-258, tradugdo nossa), por sua vez, afirma que
a figura do inspetor falharia, na medida em que ¢é trabalho dele intervir
em “qualquer falha apresentada no produto, ainda que minima”. Por tal
razo, prefere a figura do arbitro de um jogo, proposta por John Ely. Para
este, os tribunais devem desempenhar o papel de filtro e intervir apenas

Sobre a atuagdo dos tribunais na preserva¢io da democracia, ver relato de David
Landau sobre a Colémbia. Para o autor, “the Court probably did prevent a significant erosion
of democracy by preventing a strong president from holding onto power indefinitely”
(Landau, 2013, p. 203).
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quando a violagdo das regras do jogo implica a perda do equilibrio da
disputa democratica, ou seja, quando néo se esta diante de uma simples
falha, mas de um “defeito sistematico” (Ely, 1981, p. 107).

Prendergast (2019) conclui que a democracia necessita de interven-
¢Oes judiciais, preferencialmente preventivas, mas apenas como tltimo
recurso, com o objetivo de evitar ou corrigir uma falha que néo tenha
a possibilidade de ser corrigida pelos demais processos democraticos.
Todavia, essas interveng¢des ndo autorizariam interpretagdes inovadoras
com o potencial de “ampliar o constitucionalismo” (Prendergast, 2019).

A preferéncia pelo papel preventivo dos tribunais foi endossada em
decisiao da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) no julgamento
do caso Refah Partisi (The Welfare Party) v. Turkey. A CEDH entendeu nao
ser razodvel que o Estado espere que partidos antidemocraticos se instalem
no poder antes de intervir (European Court of Human Rights, 2003).

Em outras palavras, a atuagdo preventiva funciona como um remédio
que é mais eficaz nos estagios precoces de um quadro infeccioso. Contudo,
isso ndo significa dizer que a intervengéo das cortes niao é devida quando
partidos populistas jd lograram capturar o aparelho estatal. Seja na funcéo
de policia, de fiscal ou de arbitro, é importante que a sociedade e os fiscais
da lei fiquem alerta e acionem o Poder Judiciario para a preservagio da

democracia.
5.2 Intervir para proteger, e nao para aperfeigoar a democracia

Como se viu nas se¢des anteriores, diferentes graus de intervengéo
judicial podem ser necessarios a depender do contexto de cada pais. Nao
h4, portanto, uma férmula pronta que os tribunais possam seguir para
atuarem sem ferir o Estado Democriético de Direito.

Por outro lado, a via negativa facilita a reflexdo, pois permite respon-
der com maior facilidade ao questionamento sobre como as cortes ndo
podem intervir. Prendergast (2019) afirma que o procedimento de controle
constitucional deve limitar-se a proteger a democracia, sem expandir-se
para aperfeicoar a democracia.

Em outros termos, nio é fun¢io dos tribunais imaginar e querer apli-
car o que julga ser melhor para a democracia. Rememorando a figura do
arbitro mencionada por Ely (1981), ndo compete ao Judicidrio fazer as
vezes do gestor ou do legislador, intervindo por entender que as decisdes
tomadas sdo subdtimas. Compete ao Judiciario declarar a inconstitucio-
nalidade de uma lei, mas néo lhe cabe afasta-la por entender que o que
ela prescreve nao ¢ a melhor solugdo para a sociedade e para o regime
democratico - ainda que para isso se utilize da técnica da interpretagdo
conforme a Constituicio.
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6 Conclusao

O presente artigo abordou o populismo, tema muito presente nos
debates juridicos atuais, sob uma lente pouco usada pela academia: sua
influéncia sobre o Poder Judicidrio. Iniciando com o estudo das linhas
gerais do fendmeno nos Poderes Legislativo e Executivo, delinearam-se
os contornos que fazem do populismo judicial um fenémeno distinto,
perigoso e de grande importancia para futuros debates.

De fato, a captura dos tribunais constitucionais, considerados a tltima
sentinela da Constituigdo, é estratégia decisiva dos lideres populistas que
pretendem livrar-se das barreiras contra as reformas de sua iniciativa. Em
cardter exemplificativo, foram apresentados quatro pilares sobre os quais
o populismo se instala no Poder Judiciério.

Demonstrou-se que o populismo judicial ndo é um risco apenas
quando se consideram as ameacas externas de captura das cortes. Com
efeito, o Poder Judicidrio também pode ser corroido por dentro, quando
seus proprios membros sucumbem a ideologias populistas e passam a
defendé-las.

No 4mago dos tribunais, até mesmo propostas tedricas, institucionais
e comportamentais, como as do ministro Barroso, podem ser exemplos
de um possivel populismo judicial ou servir-lhe de fundamento.

Contudo, um trago marcante separa o populismo judicial das formas
mais conhecidas de populismo: a intengao dos juizes nio se relaciona com
a eliminac¢do da concorréncia, tampouco faz parte de um planejamento
para a perpetuac¢do no poder; na maioria dos paises, o cargo de juiz é
vitalicio, a0 menos nas cortes constitucionais.

Todavia, mesmo cercado de boas inten¢des — e ao contrario do que um
juiz seduzido pelo populismo possa acreditar -, uma atuac¢do iluminista
dos tribunais, ao flertar com o populismo, apresenta sérios riscos ao Estado
Democratico de Direito. Situar a vontade popular e o progresso acima das
leis ¢ uma ameagca a ser combatida pelos guardides da democracia. E por
tal razao que, a despeito de carregar um custo democritico, a intervencéo
judicial deve ser democraticamente protegida.

Por outro lado, a importéncia da tarefa dos juizes nao pode levé-los a
posicionar-se acima das leis para guiar os caminhos da nagdo. A demo-
cracia ndo precisa de herois; e é contraintuitivo que apenas um niimero
restrito de pessoas saiba o que seria melhor para todos. Quando se instala
no ber¢o de seu tltimo defensor, o populismo pode tornar-se incontrolével
e converter-se na ameaga maior a democracia.

Das cortes esperamos prote¢do contra atos autoritarios, mesmo quando
tropegamos coletivamente em nossas proprias pernas para aperfeicoar
a democracia.
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