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RESUMO

O presente artigo consiste em uma investigagao
doutrindria advinda do seguinte problema: haveria
sustentagdo conceitual, normativa e institucional para a
afirmacgéo de que o Supremo Tribunal Federal assume
ou deveria assumir fungdes majoritarias ou iluministas,
tais quais propostas pelo Ministro Luis Roberto Barroso?
Trata-se, nesse sentido, de um estudo teodrico, de
carater dogmatico-critico, cujo objetivo & desenvolver
uma analise critica das fungdes mencionadas. No que
se segue, defende-se que essas fungbes, tal como
formuladas por Barroso, carecem de pressupostos
coerentes e propriedades internas suficientemente
robustas a ponto de configurarem novas fungbes para
as cortes constitucionais, de maneira geral, e ao
Supremo Tribunal Federal brasileiro, de maneira
particular, representando um exemplo do que se pode
chamar de “fetichismo do conceito”.
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ABSTRACT

This article presents a theoretical investigation derived
from the following research problem: is there conceptual,
normative, and institutional support for the claim that the
Brazilian Federal Supreme Court (Supremo Tribunal
Federal) assumes—or ought to assume—majoritarian or
enlighted functions, as proposed by Justice Luis Roberto
Barroso? It is, therefore, a theoretical study of a
dogmatic-critical nature, whose objective is to develop a
critical analysis of the aforementioned functions. The
article argues that these functions, as formulated by
Barroso, lack coherent presuppositions and internally
consistent structures that would allow them to constitute
new roles for constitutional courts in general and for the
Brazilian Federal Supreme Court in particular. As such,
they exemplify what may be called a “fetishism of the
concept”..
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O artigo que o leitor tem em maos apresenta uma investigagao doutrinaria advinda
do seguinte problema: haveria sustentacdo conceitual, normativa e institucional para
afirmagdo de que o Supremo Tribunal Federal assume ou deveria assumir fungdes
majoritarias ou iluministas, tais quais propostas pelo Ministro Luis Roberto Barroso? Nesse
sentido, tratando-se de um estudo tedrico, de carater dogmatico-critico, o objetivo é
desenvolver uma analise critica das fungdes mencionadas. No que se segue, defende-se
que essas fungdes, tais quais apresentadas pelo Ministro Luis Roberto Barroso?, carecem
de pressupostos coerentes e propriedades internas robustas a ponto de configurarem
novas fungdes para as cortes constitucionais, de maneira geral, e ao Supremo Tribunal
Federal (STF) brasileiro, de maneira particular, representando um exemplo do que se pode
chamar de “fetichismo do conceito”.

Em se tratando, como assinalado, de um trabalho de natureza tedrica, os meios
enfrenta-lo, ou sua metodologia, de acordo com o problema em tela, consistiram
basicamente na confrontagdo argumentativa de uma tese juridica postulada no debate
publico e na formulacao de posi¢cdes acerca de propriedades dessa tese e de uma certa
pratica juridica, o que alguns chamariam, respectivamente de uma investigagcédo de questao
juridica controvertida® e de uma dogmatica critica da doutrina confrontada.

A “aplicagao” dessa metodologia, observa aqui um certo percurso. Ela, parte do que
se pode chamar de critica da “sociologia dos poderes” elaborada pelo Ministro Barroso. Em

seguida, s&o analisadas as proprias vantagens institucionais que tornariam, em tese, o

2 Tais quais apresentadas porque nio descarto a possibilidade de que teses que apresentam as cortes
constitucionais como tendo fungdes “representativas” possam ser atraentes em seus préprios contextos. A
titulo de exemplo, pode-se defender, a despeito do mérito do argumento, em uma formulagcdo que remonta
ao menos a Hamilton e seu “O Federalista N° 78”, que os tribunais constitucionais podem ser concebidos
como uma instancia intermediaria entre o povo e a legislatura, “com o intuito de, dentre outras coisas, manter
esta ultima dentro dos limites tragados para sua autoridade” (Hamilton; Madison; Jay, 2011, p. 685). Ao se
manifestar, nesse sentido, em nome do povo, segundo as variagbes desse argumento, a corte constitucional
exerceria aqui um papel “representativo”. Além disso, ndo pretendo disputar, apesar de tentar de alguma
forma circunscrever este argumento a sua possivel dimensédo de constatagdo empirica, que de fato haja
coincidéncia conjuntural entre decisdes das cortes constitucionais e as opiniées da maioria do publico, o que
nao implica, imediatamente, em alguma assun¢ao normativa, do que as cortes efetivamente deveriam fazer
a partir dai. Esta discussao, alias, sera retomada adiante.

3 GROSS, Clarissa Piterman. Como responder cientificamente a uma questéo juridica controvertida. In:
MAFEI, Rafael; FEFERBAUM, Marina (Org.). Metodologia da Pesquisa em Direito: técnicas e abordagens
para a elaboracdo de monografias, dissertacoes e teses. Sdo Paulo: Saraiva, 2021.
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judiciario mais vocacionado a representacdo e ao iluminismo. Por fim, procura-se
desenvolver uma critica interna as fungdes majoritaria e iluminista.

A referéncia principal para as criticas aqui desenvolvidas serdo as formulagdes
acerca destas teses contidas do texto “Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os
papéis dos tribunais constitucionais nas democracias contemporéaneas”. Eventualmente,
recorre-se também a textos anteriores que compdem a mesma discussao.

Até onde se sabe, a expressao “fetichismo do conceito”, que se procura aqui
desenvolver, ja foi utilizada por Luis de Gusmao para criticar a substituicdo da investigagao
empirica das causas de determinado fendbmeno social por ilagdes dedutivistas a partir de
contetidos conceituais®. Aqui, no entanto, o emprego do termo caminhara em diregéo
distinta, apontando, conforme sera delineado a seguir, para uma variante do que o filésofo
e jurista Roberto Mangabeira Unger denominou de “analise juridica racionalizadora”.

Para Unger, a “andlise juridica racionalizadora” seria um modo especifico de
representar o direito, ou ramos do direito, como conjuntos de principios e politicas a serem
implementadas precipuamente pelos juizes, consistindo em uma forma finalistica de
discurso que procura alcangar esquemas abrangentes de dever moral e metas coletivas
por via judicial.

Para o que aqui interessa, Unger cita como algumas das consequéncias negativas
desse tipo de raciocinio a dissociagado entre o reconhecimento de determinado direito e o
momento de reimaginagéo institucional para sua concregao® e a redugao da analise juridica
a conferéncia de uma melhor aparéncia ao direito atual, em uma tentativa de conduzir o
material juridico a niveis mais altos de generalizagéo, coeréncia e clareza na representagao
racional do direito ja existente’.

Um problema maior, no entanto, parece residir no tipo de discurso juridico que, além
de promover a dissociagao entre determinados direitos, principios ou valores juridicos e as
condi¢des institucionais de sua constru¢do sob uma égide “racionalizadora”, os invocam
como se seus conteudos fossem autoevidentes e ndo necessitassem de algum tipo de

especificagdo ou de justificagdo que os viabilizassem, pressupondo a invocagdo em

4BARROSO, L. R. Contramaijoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais nas
democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2171-2228, 2018.

5 GUSMAO, L. DE. O fetichismo do conceito: limites do conhecimento tedrico na investigagéo social. Rio de
Janeiro: Topbooks, 2012, p. 248.

8 UNGER, R. M. O direito e o futuro da democracia [s.|.] Boitempo Editorial, 2004, p. 53.

7 Ibid., p. 54.
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abstrato como razao suficiente para suas assung¢des pela comunidade juridica e utilizagoes
em casos concretos. O problema, como ja apontou Pierre Bourdieu em sua prépria tradigcao,
€ que o direito possui um poder simbdlico de nomeacgao, que, de fato, cria as coisas que
passa a nomear®.

Esse poder constitutivo, que de resto pode residir na prépria linguagem, como
também reconhecido em outras tradigoes filoséficas®, passa a contar com peculiariedades
préprias quando associada ao campo juridico, cujo poder institucional, a gramatica e os
préprios rituais potencializam a eficacia dos simbolos e seus efeitos no mundo real.

No caso especifico, 0 que se teria entdo seria um tipo de discurso juridico que,
apresentado na forma de “grandes deveres morais” ou “grandes metas coletivas” a ser
concretizado pelo raciocinio judicial, pressupondo a ordenagéo racional do direito existente,
se escusa da justificagéo racional pressuposta por ele mesmo, carecendo de pressupostos
coerentes e propriedades internas robustas, ao mesmo tempo em que termina por se
sustentar no apelo “estético” da enunciacédo dos préprios conceitos juridicos que cria. E a
este discurso que chamo de “fetichismo do conceito”.

Assim, além de padecer dos problemas colocados por Unger enquanto uma
variagdo da “analise juridica racionalizadora”, uma vez que que também promove uma
dissociacdo entre reconhecimento de direitos e reimaginacao institucional e reducédo da
analise juridica a uma reapresentacdo racional (pretensa) do direito ja existente, o
fetichismo do conceito, no entanto, padece também de sérios “déficits de racionalidade”,
constituindo uma espécie de versao deteriorada da analise juridica racionalizadora, uma
vez que se eximiria de da responsabilidade de justificagdo de seus pressupostos, bastando-
Ihe a “invocagéo do conceito”.

Investigagbes nessa diregcdo, por Obvio, ndo sao ideias inteiramente novas.
Trabalhos como o de José Rodrigo Rodriguez, acerca do papel da invocagao de autoridade
ou agregagdes de opinides no curso da decisédo judicial e seu papel encobridor de um déficit
de racionalidade'®, parecem, por exemplo, reportar a um fendmeno inclusive mais amplo.

Atentar, no entanto, para o “déficit de racionalidade” do conceito e seu encobrimento pela

8 BOURDIEU, Pierre. A forga do direito. In: BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbodlico. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2012, p. 236.

9 Austin, J.L. How to do things with Words. Oxford: Clarendon Press, 1962, p. 2020 et seq.

9 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 80 et seq.
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enunciagao estética parece uma tarefa distintiva na critica do direito, ai consistindo a
utilidade da ideia de “fetichismo do conceito”.

Desnecessario dizer aqui, que, no que se segue, a critica desenvolvida as ideias
de maneira alguma se dirigem a totalidade da obra e das grandes contribuicbes prestadas
pelo grande constitucionalista cujas ideias s&o aqui criticadas ao pensamento e a pratica
da jurisdicdo constitucional deste pais, desde a doutrina da efetividade até a contribuigao
jurisprudencial mais recente em casos importantes como advogado e juiz constitucional. A
clareza de suas posigcoes, alias, € que tornam suas teses “topoi” ideais para lidar com

autocompreensdes correntes no judiciario brasileiro.

2. A “SOCIOLOGIA DOS PODERES” DO MINISTRO BARROSO E SUAS
PRINCIPAIS REFERENCIAS

De um modo geral, € possivel identificar no argumento do Ministro Barroso que leva
a proposicao das fungdes representativa e iluminista uma certa “sociologia dos poderes”
que, resumidamente, afirma, por um lado, que o poder Legislativo nem sempre expressa o
sentimento da maioria'" e que problemas como falhas no sistema eleitoral e partidario, a
atuacao de minorias parlamentares com poderes de veto e a captura do parlamento por
interesses especiais teriam levado a doutrina a voltar atengéo para o déficit democratico da
representacgao politica?.

A crise de legitimidade, representatividade e funcionalidade dos parlamentos teria,
por outro lado, gerado como consequéncia, o fortalecimento do Poder Executivo e, mais
tarde, a expansdo do Poder Judiciario e, notadamente das supremas cortes’®. O Ministro
menciona, em seguida, uma série de caracteristicas das cortes que fariam com que essas
“acabem sendo mais representativas dos anseios e demandas sociais do que as “instancias
politicas tradicionais”'4. A elas voltaremos na proxima segdo. Por ora, interessa a afirmagéo

de que, apesar de nao haver “garantia de que as supremas cortes se inclinardo em favor

" BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2201, 2018.

12 |bid., p. 2202.

3 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2202, 2018.

4 |bid., p. 2202.
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LLENT4

das posicdes majoritarias da sociedade”, “é isso mesmo o0 que acontece”, como mostrariam
“décadas de estudos empiricos nos Estados Unidos”®.

Um dado que chama a atencao de inicio é que praticamente todas as referéncias
a trabalhos empiricos ou empiricamente informados citados pelo Ministro Barroso como
corroboragao de sua “sociologia dos poderes” dizem respeito ao sistema norte-americano,
0 que, por si sO, ja tornaria problematicas suas transposi¢cées para outros contextos. No
entanto, quando se recorre a maior parte dessas referéncias, € possivel encontrar
problemas ainda maiores.

Tome-se, de inicio, os trabalhos citados pelo Ministro para corroborar a tese de que
“o legislativo nem sempre expressa o sentimento da maioria”'®. Um deles, “The majoritarian
judicial review: the entrenchment problem”, de Michael Klarman, de fato confere
sustentacdo a afirmacédo de que “o legislativo nem sempre expressa o sentimento da
maioria”, o que, alias, salvo a propria problematizacdo da expressao “sentimento”, constitui
uma afirmacdo que nao causaria estranheza a qualquer cientista social interessado no
funcionamento dos legislativos atuais'’. Como visto, no entanto, a “sociologia dos poderes”
do Ministro Barroso vai além ao afirmar que, ante a este fato, as cortes acabam “sendo
mais representativas dos anseios e demandas sociais do que as instancias politicas
tradicionais”®.

Analisando diretamente o texto, no entanto, € possivel constatar que o que Klarman

propde por meio de uma “revisédo judicial majoritaria” € o enfrentamento autocontido do

'S Ibid., p. 2203.

6 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2201, 2018.

7 |sso porque, como mostram alguns estudiosos da democracia, como o proprio Robert Dahl, também citado
como suposto fiador da “sociologia dos poderes” do Ministro Barroso, mesmo do ponto de vista tedrico, o
dominio da maioria, como regra decisoria, acarreta em dilemas decisérios ainda néo resolvidos, a exemplo
do problema das chamadas “maiorias ciclicas”. Esses dilemas teriam levado as diversas experiéncias
democraticas, na pratica, a adotarem diferentes respostas a estes problemas, a exemplo do voto proporcional,
que, se inclui um namero de preferéncias superior ao da maioria simples na formagéo da vontade, pode
acarretar na pratica, em certos casos, em vetos a esta. Além disso, a propria experiéncia democratica,
aplicada ao Estado-Nacéo, enseja seus proprios dilemas em relagdo ao dominio da maioria, a exemplo das
tensbes entre a regra da maioria e as questbes federativas. Por fim, cite-se que o préprio demos pode, em
certas ocasioes, estabelecer processos decisoérios, sem violar o compromisso democratico, que emperrem a
vontade da maioria, a exemplo do estabelecimento de votagdes com quérum qualificado para temas sensiveis
(cf. Dahl, 2012, p.211 et seq). Essas questdes, tanto tedricas quanto praticas, exemplificam porque a
afirmacéao de o legislativo “nem sempre representar o sentimento da maioria” ndo causar estranheza. Isso
nao significa, é claro, que fendbmenos compreendidos como normativamente disfuncionais em relagédo a certa
compreensao de ideal democratico que acometem os poderes politicos ndo devam ser objeto de critica e
reforma profundas.

'8 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2202, 2018.
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entrincheiramento de minorias nas instituicdes representativas, a exemplo da instituicdo de
distritos que desrespeitam a igualdade do voto, da manipulagéo partidaria na criagcao de
distritos ou o das restricdes do direito ao voto'®.

Isso significa, de alguma maneira, que, para Klarman, as cortes estariam
legitimadas no limite em que atuassem para restituir a representatividade nas instituiges
politicas em sentido estrito. Longe de afirmar a capacidade das cortes de interpretar o
“sentimento majoritario” ou atuar de forma representativa, Klarman parece cauteloso

mesmo com o papel modesto que advoga:

Mesmo que a teoria do anti-entrincheiramento seja uma alternativa coerente,
normativamente atraente e judicialmente administravel, como se pode esperar que
tribunais politicamente irresponsaveis superem o incentivo quase-entrincheirado de
expandir seus préprios poderes, limitando-se ao que é, afinal, uma concepgéao
extremamente estreita da reviséo judicial? A resposta, receio, € que ha poucos
motivos para termos confianga de que as cortes restringirdo a si mesmas dessa
maneira. A historia da revisdo judicial nesse pais, contada em tragos gerais, é a de
um insidioso imperialismo judicial®®

Seria dificil, assim, imaginar que um autor relativamente cético em relagdo a
capacidade de autocontencédo das cortes, e que defende inclusive a existéncia de um
imperialismo judicial em seu pais, corroborasse a “sociologia dos poderes” do Ministro
Barroso.

Ao mencionar que a “doutrina, que antes se interessava pelo tema da dificuldade
contramajoritaria dos tribunais constitucionais, comeca a voltar atengcao para o déficit
democratico da representacédo politica”®', o Ministro Barroso também menciona como
referéncia o artigo “The countermajoritarian difficulty: from courts to Congress to

Constitutional Order”, de Mark Graber.

9 KLARMAN, Michael. Majoritarian judicial review: the entrenchment problem. Geo. LJ, v. 85, p. 502 et seq,
1996.

20 KLARMAN, Michael. Majoritarian judicial review: the entrenchment problem. Geo. LJ, v. 85, p. 544 et seq,
1996. No original: (...) even if (...) anti-entrenchment theory is a coherent, normatively attractive, and judicially
manageable alternative, how can politically unaccountable courts be expected to overcome the quasi-
entrenchment incentive to expand their own power by limiting themselves to what is, after all, an extremely
narrow conception of judicial review? The answer, | am afraid, is that there is little reason to be confident that
courts will constrain themselves in this manner. [...].The history of judicial review in this country, told in broad-
brush strokes, is one of creeping judicial imperialism [...]

21 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2202, 2018.
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Quando mais uma vez se recorre diretamente ao texto, no entanto, é possivel
perceber que ao invés de um deslocamento da dificuldade contramajoritaria?? dos tribunais
para o déficit democratico da representacéo politica, o sentido do argumento de Graber
segue um caminho bastante distinto, que, em sintese, esta relacionado a tese que analise

de “dificuldades” devem mirar o sistema constitucional como um todo:

O majoritarismo é apenas um dos muitos compromissos democraticos. As boas
democracias procuram politicas que sejam coerentes, atraentes para a maioria dos
cidadaos e que possam ser revistas por aclamacéao popular. As decisdes judiciais
que nao apresentam dificuldades contramajoritarias classicas podem apresentar
dificuldades de coeréncia, polarizagédo e responsabilizagdo. A revisédo judicial que
passa no teste democratico pode, no entanto, ser indesejavel se uma pratica distinta
puder proteger interesses com uma melhor reivindicagdo a solicitude politica e
constitucional. Os estudos sobre as dificuldades contramajoritarias, de coeréncia,
polarizagdo, de responsabilizacdo e vieses deveriam se preocupar com O
desempenho do sistema constitucional como um todo, abandonando o “partidarismo
institucional” que assume “a centralidade de uma instituigdo (particular) a ser
estudada “no drama da politica americana”?

Dessa maneira, percebe-se que Graber ndo s6 nao deixa de apontar possiveis
problemas democraticos advindos de certas decisdes das cortes para além da dificuldade
contramajoritaria, a exemplo de problemas de coeréncia, polarizagdo, responsividade,
como também rejeita a ideia de que se deveria deslocar a atengéo “doutrinaria”, utilizando
a expressdao empregada pelo Ministro Barroso, para os déficits democraticos da

representacao politica.

22 Essa expressao, popularizada por Alexander M. Bickel na década de 60, diz respeito a dificuldade de
conciliar a jurisdicdo constitucional com as teorias democraticas em voga a sua época. Segundo Bickel: “But
nothing can finally depreciate the central function that is assigned in democratic theory and practice to the
electoral process...Judicial review works counter to this characteristic’ (Bickel, 1986, p.19). A proépria
expressao utilizada por Bickel, “dificuldade”, indica que para o autor, contudo, ndao haveria propriamente uma
impossibilidade de reconciliar a jurisdicdo constitucional com a teoria e a pratica da democracia. Ainda que
ndo proponha uma teoria normativa sistematica da jurisdi¢do constitucional, Bickel langara méao de nogdes
como defesa de questdes de “principio” como papel distintivo das cortes e “virtudes passivas” a serem por
estas exercidas que poderiam resultar ao menos em uma acomodacao toleravel entre jurisdigdo constitucional
e democracia (Bickel, 1986, p.28).

2 GRABER, M. A. The countermajoritarian difficulty: From courts to congress to constitutional order. Annual
review of law and social science, v. 4, p. 380, 2008, tradugéo livre. No original: Majoritarianism is only one of
many democratic commitments. Good democracies seek policies that are coherent, appeal to most citizens,
and are capable of being revised by popular acclaim. Judicial decisions that do not present classic
countermaijoritarian difficulties may present coherence, polarization, and accountability difficulties...Judicial
review that passes democratic muster may nevertheless be undesirable if a different practice would protect
interests with a better claim to political or constitutional solicitude [...]. Studies of the countermajoritarian,
coherence, polarization, accountability, and bias difficulties should be concerned with the performance of the
constitutional system as a whole, abandoning an “institutional partisanship” that assumes “the centrality of the
(particular) institution” being studied “in the drama of American politics”.
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Como visto, o Ministro Barroso afirma também que décadas de estudos empiricos
nos Estados Unidos teriam apontado que as supremas cortes se inclinam em favor das
posicdes majoritarias da sociedade?*. Como ja dito, trata-se de uma transposi¢do de
conclusdes gerais a partir da analise de apenas uma instituicdo, a Suprema Corte Norte-
Americana. E, ainda assim, analisando algumas das referéncias citadas pelo Ministro para
corroborar essa afirmagao, é possivel visualizar uma realidade bem mais complexa sobre
0 que representaria, afinal, esta suposta inclinagao.

Isso porque o Ministro Barroso atribui a esta, como se vera mais detidamente na
proxima secdo, o fato de as cortes constitucionais ndo estarem sujeitas a “certas
vicissitudes que acometem os dois ramos politicos dos Poderes”2%. Alguns estudos que cita,
no entanto, mais uma vez vao na diregao contraria a sua “sociologia dos poderes”.

Um exemplo disso € o texto de Robert Dahl, “Decision making in a democracy: the
Supreme Court as a national policy maker”?8, citado como um dos estudos que mostrariam
a inclinacido maijoritaria das cortes. Trata-se, na verdade, de um artigo publicado pela
primeira vez em 1957, cuja a metodologia para a analise da inclinagcdo majoritaria da
Suprema Corte Norte-Americana consiste justamente em pressupor a equivaléncia entre a
“maioria nacional” e a “maioria legislativa” e, a partir dai, verificar a consonancia entre esta
ultima e a Corte Constitucional para inferir a inclinagcdo majoritaria da jurisdicao
constitucional®’. Esse método, por si so, afastaria a pretens&o do Ministro Barroso de utilizar
este texto para corroborar a inclinagdo majoritaria das cortes por oposi¢ao as “vicissitudes
que acometem os dois ramos politicos dos poderes”, uma vez que maioria nacional e
maioria legislativa, neste trabalho, seriam indistintas.

Em segundo lugar, de modo ainda mais relevante, algumas das proprias
conclusdes gerais de Dahl vdo no sentido contrario ao pretendido pela sociologia do

Ministro Barroso. Segundo o cientista politico, de maneira geral:

A Suprema Corte faz inevitavelmente parte da alianga nacional dominante. Como um elemento na

lideranca politica da alianga dominante, a Corte evidentemente apoia as principais politicas da aliancga. [...].

2 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2203, 2018.

25 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2203, 2018.

2 DAHL, Robert. Decision making in a democracy: the Supreme Court as a national policy-maker. Journal
Public of Law, 1957, p. 279 a 295.

27 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 569 et seq.
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E concebivel que os casos das Ultimas trés décadas envolvendo a Liberdade das pessoas negras, culminando

na agora famosa decisdo sobre a integragdo escolar, sdo excegbes a esta generalizagdo?®.

Assim, Dahl ndo s6 parte do pressuposto que a maioria nacional equivale a maioria
legislativa, como afirma que sé excepcionalmente a Corte Constitucional se afasta em
demasia desta Ultima, contrariando, dessa maneira, a sociologia do Ministro Barroso?°.

Outra obra citada, dessa vez o livro “The most democratic Branch: how courts serve
America”, de Jeffrey Rosen, também vai no sentido exatamente oposto a “sociologia dos
poderes” do Ministro Barroso e do que este entenderia por uma possivel inclinacéo
“majoritaria” das cortes. Dessa vez, o proprio intuito do livro, expresso pelo seu autor, ndo

poderia ser mais claro:

Ao longo do livro, gostaria de defender uma tradicao que costumava obter um apoio
generalizado entre os principais liberais e conservadores, mas que esta cada vez
mais fora de moda: nomeadamente, a tradicdo da contengao judicial bipartidaria.
Esta tradicdo, notoriamente associada a juizes como Oliver Wendell Holmes, Felix
Frankfurter e Learned Hand, defende que os tribunais devem desempenhar um
papel extremamente modesto na democracia americana. Deveriam hesitar em
derrubar leis, a menos que os argumentos constitucionais para questionar as
decisbes de uma maioria politica sejam tdo poderosos que pessoas de diferentes
convicgdes politicas possam aceita-los prontamente. “Se meus concidadaos
quiserem ir para o inferno, eu os ajudarei”, disse Holmes. “E 0 meu trabalho”°

Como visto, o que Rosen procura exaltar como a inclinagdo majoritaria da Suprema

Corte Norte-Americana, na verdade, ndo € uma atuacado representativa de anseios

2 |bid., p. 580, tradugéo livre. No original: “The Supreme Court is inevitably a part of the dominant national
alliance. As an element in the political leadership of the dominant alliance, the Court of course supports the
major policies of the alliance]...]JConceivably, the cases of the last three decades involving the freedom of
black people, culminating in the now famous decision on school integration, are exceptions to this
generalization.”

29 Em textos posteriores, Dahl se notabilizaria, inclusive, por criticas mais severas ao papel historico da
Suprema Corte na democracia norte-americana. Em “A democracia e seus criticos”, publicado pela primeira
vez em 1989, Dahl chega a afirmar que “os guardibes judiciais ndo oferecem, na verdade, muita protecédo
para os direitos fundamentais perante as transgressées continuas por parte do demos nacional e seus
representantes”, afirmando, mais adiante que, historicamente, na jurisprudéncia da Corte, salvo honrosas
excegdes que conferiram alguma reputacao a jurisdi¢do constitucional, “os vitoriosos foram, principalmente,
os proprietarios de escravos as custas dos escravos, os brancos as custas dos ndo brancos e os proprietarios
as custas dos assalariados e outros grupos” (Dahl, 2012, p. 301-302). Mais uma vez, seria dificil ver neste
autor uma corroboragao, ainda que minima, da “sociologia dos poderes” do Ministro Barroso.

30ROSEN, Jeffrey. The Most Democratic Branch: How the Courts Serve America. New York: Oxford Academic,
2006. No original: “Throughout the book, I'd like to defend a tradition that used to command widespread
support among mainstream liberals and conservatives but is increasingly out of fashion: namely, the tradition
of bipartisan judicial restraint. This tradition, famously associated with judges like Oliver Wendell Holmes, Felix
Frankfurter, and Learned Hand, holds that courts should play an extremely modest role in American
democracy. They should hesitate to strike down laws unless the constitutional arguments for second-guessing
the decisions of a political majority are so powerful that people of different political persuasions can readily
accept them. “If my fellow citizens want to go to hell, | will help them,” Holmes said. “It's my job”.
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represados, contraria as “vicissitudes que acometem os poderes politicos”, no sentido
empregado pelo Ministro Barroso, mas, ao contrario, um exercicio de autocontengdo em
nome do “senso comum” constitucional, que requereria, justamente, a assun¢do de um
papel bem mais modesto a jurisdigdo constitucional.

Diante de todos esses exemplos, ndo parece que a maioria das referéncias
utilizadas pelo Ministro Barroso corroborem sua “sociologia dos poderes”, para a qual, como
visto, haveria um crescente questionamento do déficit democratico dos poderes politicos
em comparagao a um crescente reconhecimento das virtudes representativas das cortes
constitucionais.

Ha, contudo, uma excecao. O Ministro Barroso ancora-se, por fim, no texto “Upside-
down judicial review” de Corinna Barret Lain. Nesse texto, que, mais uma vez, trata da
Suprema Corte Norte-Americana, ha de fato uma defesa, por parte da autora, de que esta,
por vezes, seria mais representativa que as instancias politicas tradicionais. Seu argumento
€ bastante similar ao do Ministro Barroso, ao afirmar, nesse sentido, que por vezes a
Suprema Corte pode vocalizar demandas maijoritarias que nao encontraram acolhida nos
corpos politicos em sentido estrito.

E preciso apontar, entretanto, alguns limites a utilizacdo de Lain pelo Ministro
Barroso. Em primeiro lugar, a autora norte-americana se baseia em apenas trés casos
emblematicos da Suprema Corte Norte-Americana3!. Ademais, Lain afirma que a Corte, de
fato, desempenhou um papel majoritario nos casos coligidos, mas é bastante clara ao
afirmar que sua teoria da revisdo judicial € antes descritiva que normativa®?, chegando
mesmo a duvidar se sua constatagdo seria uma coisa boa ou ruim do ponto de vista
normativo33.

De todo o modo, ha aqui algum amparo a tese, pelo menos em um nivel mais
superficial da leitura de Lain, que, em alguns momentos, ha uma vocalizagao de “demandas
majoritarias” pelas Cortes. Concedendo que, ao menos uma das evidéncias trazidas ao
debate sustenta a “sociologia dos poderes” do Ministro Barroso no que diz respeito as
cortes (ainda que sejam poucos casos, referidos apenas a uma corte), restaria analisar o
cotejo dessa possibilidade com os supostos problemas atribuidos aos poderes politicos, em

sentido estrito.

31LAIN, Corinna Barret. Upside-down judicial review. Geo. LJ, v. 101, p. 120 et seq, 2012.
32 bid., p. 170.
33 |bid., p. 178.
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3. (0 'JUDICIARIO COMO INTERPRETE PRIVILEGIADO DO “SENTIDO
MAJORITARIO”

Nesse ponto, adentra-se mais especificamente na tese de as cortes serem, nao
apenas, por vezes, representativas, mas, por vezes, “mais representativas dos anseios e
demandas sociais do que as instancias politicas tradicionais”343%.

A este respeito, o Ministro Barroso defende as seguintes caracteristicas distintivas
que favoreceriam a representatividade das cortes: a selegdo por concurso publico dos
juizes, o que reforgaria suas qualificagdes técnicas, sem influéncia politica; a vitaliciedade,
que faz com que os juizes n&o estejam sujeitos as circunstancias de curto prazo da politica
eleitoral; a passividade, ja que dependem de provocagao das partes e ndo podem decidir
além do que foi pedido, e a necessidade de motivagao das decisdes judiciais, que o0s
obrigariam a apresentar razées?®

Em resumo, para o Ministro Barroso, as cortes seriam compostas por técnicos
isentos e preparados, nao sujeitos as vicissitudes politicas, circunscritos aos pedidos das
partes e obrigados a oferecer razées para suas decisdes. Tudo isso as faria particularmente
representativas em certas circunstancias. A questdao das razbes sera enfrentada mais
adiante. Por ora convém questionar se as outras vantagens citadas pelo Ministro possuem
alguma plausibilidade.

O primeiro argumento do Ministro Barroso, que recorre a uma espécie de carater
ao mesmo tempo meritocratico e tecnocratico das cortes, parece padecer, de inicio, de uma
superestimagao das competéncias técnicas juridicas para a solugdo de uma miriade de
problemas humanos emergentes. Nesse sentido, para se utilizar uma expressédo do ja
citado Robert Dahl em sua critica a “guardiania” platdbnica como alternativa a democracia,
nao parece que o direito constitua uma “ciéncia régia”3’ superior a outros saberes, como o
econdmico ou o socioldgico, por exemplo, para encaminhar todos os problemas humanos

que emergem na esfera publica.

3 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2202, 2018.

35 Nesta se¢do, na esteira do Ministro Barroso, ainda tomarei expressdes como “demandas”, “anseios” e
“sentimentos” como autoevidentes, o que sera posto em questdo mais adiante.

3% BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2202, 2018.

37 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 85 et seq.
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Talvez esta resposta ao argumento do Ministro Barroso soe menos abstrata uma
vez que se recorra a algumas decisbes apontadas pelo préprio Ministro como
“representativas dos anseios da maioria”. No caso da fidelidade partidaria, por exemplo,
apontada pelo Ministro como um “anseio social que ndo obteve resposta do Congresso”339,
o STF, tribunal composto apenas por juristas e, ao menos nesse caso, nao assistido por
outros profissionais, como cientistas politicos, acabou por contribuir de sobremaneira para
a fragmentacao e desorganizagao do sistema partidario.

Isso porque, na ementa do julgamento do MS 26.603 e outros dois processos 0
STF determinou ao TSE a incumbéncia de “editar resolugcdo destinada a disciplinar o
procedimento de justificagdo”® no que diz respeito a perda de mandato. Como se sabe, a
incumbéncia foi exercida por meio da Resolugao N° 22.610/2007, instaurando-se entre as
hipoteses de justa causa para troca de partido a “criacédo de novo partido” (Art.1°, §1°, II).
Esse dispositivo, que de certo ndo foi o unico fator implicado, consistiu, ndo obstante, em
incentivo portentoso para a criagdo de novos partidos, aumentando a fragmentacao
partidaria e dificultando a governabilidade do sistema politico*'.

Esse exemplo, além de apontar para os limites da racionalidade juridica para lidar
com certos problemas, aponta também para a ja conhecida critica acerca das capacidades
institucionais das cortes para lidar com questdes complexas ou mesmo os efeitos dindmicos
das decisbes sobre uma miriade de atores*?. O Ministro Barroso, é verdade, chega a
mencionar essa critica ao afirmar que a regra geral deveria ser a deferéncia as escolhas
legitimas do legislador*®, mas ndo parece engajar de maneira dialética essa consideracédo

no seu argumento geral.

% BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, vol.5, Numero Especial, p. 41-42, 2015.

39 Um fator curioso, explorado por Backes e Pontes (2018, p. 73 et seq) € que a omissdo do Congresso
Nacional, requisito estabelecido por Barroso para o exercicio da fungao representativa, ndo estava presente,
uma vez que, em relacao a fidelidade partidaria o Congresso havia adotado medidas como a Resolugdo da
Camara dos Deputados n°® 34/2005, que estabelecia desde a sua ementa que “o numero de vagas dos
Partidos e Blocos Parlamentares na Mesa e nas Comissdes” seria “calculado com base no numero de
representantes eleitos por cada agremiacao no ultimo pleito”. Esse mecanismo consistia em um desincentivo
portentoso as mudangas de partido na medida em que os parlamentares “infiéis” perderiam direito de acesso
a Mesa e as Comissdes. O STF, no entanto, sequer esperou que essa norma surtisse efeitos para agir.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 26603. Relator: Ministro Celso de Mello.
Tribunal Pleno. DJ N.241, 19/12/2008,

41 BACKES, Ana Luiza; PONTES, Roberto Carlos Martins. Empurrando a histéria: mas para onde? Uma
analise das regras partidarias criadas pelo STF. In: SILVA, Rafael Silva e (org.). 30 Anos da Constitui¢cao:
desafios e perspectivas para o futuro. Brasilia: Senado Federal, 2018.

42 Cf. SUNSTEIN, C. R.; VERMEULE, A. Interpretation and institutions. Mich. L. Rev., v. 101, p. 886, 2002.
43 BARROSO, op. cit., 2018, p. 2020.
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E, no entanto, mesmo em decisbes cujo mérito, ressalvadas controvérsias
importantes que n&o serao aqui tratadas, é passivel de ser elogiado, como o caso da
proibicdo da doagdo empresarial para campanhas eleitorais na ADI 465044, também citada
pelo Ministro Barroso como resposta a um anseio popular®®, parece haver um alheamento
da racionalidade juridica da decisdo em relagdo as suas consequéncias institucionais
quase-ldgicas e a responsabilidade em relagdo aos seus proprios argumentos no debate
publico.

Se se considera que a renda domiciliar per capita média no Brasil € de cerca de
1400 reais, o que torna proibitiva doagdes massivas de pessoas fisicas, era de se esperar
que a alternativa a proibicao total do financiamento empresarial seria a constituicao de um
fundo publico, cujo o 6nus da criagdo coube ao Poder Legislativo. Menos de dois anos
depois do julgamento, no entanto, o Ministro Relator da ADI 4650, Luiz Fux, que liderou a
posicao majoritaria da Corte, chegando a afirmar que “a participacdo de pessoas juridicas
tdo s6 encarece o processo eleitoral, sem oferecer, como contrapartida, a melhora e o
aperfeicoamento do debate”, afirmou em entrevista ao jornal O Globo que a criagéo de
um fundo publico seria “incompativel com o momento de crise econdmica nacional”’ e que
o melhor seria “permitir a volta do financiamento eleitoral por parte de empresas que tenham
a mesma bandeira ideoldgica do candidato™’.

Assim, mesmo nos “melhores casos”, citados pelo Ministro Barroso como respostas
aos “anseios majoritarios”, a racionalidade juridica, supostamente promotora de uma
capacidade de representacdo, mostrou-se nao somente limitada, como alheia as
consequéncias de suas decisdes, além de erratica no debate publico, contrariando as

préprias “razbes” apresentadas no julgamento dos casos*®.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4650. Relator: Ministro Luiz
Fux. Tribunal Pleno. DJ N.34, 24/02/2016.

4 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2205, 2018.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.4650. Relator: Ministro Luiz
Fux. Tribunal Pleno. DJ N.34, 24/02/2016, p. 49.

47 BRIGIDO, Carolina; FUX, Luiz. Luiz Fux acusa o Congresso de tentar enfraquecer o Judiciario em reagéo
a Lava-Jato. O Globo, 2017. Disponivel em <https://oglobo.globo.com/politica/luiz-fux-acusa-congresso-de-
tentar-enfraquecer-judiciario-em-reacao-lava-jato-21754511>. Acesso em 19 mar. 2024.

48 |sso n&o significa, é claro, que ndo existam formas de engajar a jurisdigdo constitucional em um dialogo
mais produtivo sobre as formas institucionais de concretiza¢do ou implementacao de certos direitos (cf. Sabel,
Simon, 2003). Essa possibilidade, no entanto, teria que ser precedida de debates, analises e reformas no que
diz respeito as capacidades institucionais dos tribunais, de maneira geral, e do STF, de maneira particular.
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Isso porque, nos casos citados, o Supremo recorreu a grandes principios ou valores
lapidares como a “fidelidade partidaria” e ou o “principio republicano” tomando-os por
suficientes para a modificagdo da realidade politico-institucional, permanecendo alheio,
contudo, tanto a auséncia de uma justificacdo ou especificacdo de suas condi¢cdes de
aplicacéo, a exemplo da necessidade de reformulagcado das instituicdes, como em relagcéo
as consequéncias institucionais de termos que, em abstrato, poucos seriam capazes de
discordar.

Ai restaria, portanto, tanto o fator criticado por Unger como analise juridica
racionalizadora*?, quanto o que chamei, também na introdugéo, de “fetichismo do conceito”,
uma vez que, Nos casos mencionados, 0s conceitos sédo “invocados” para a resolugcao de
problemas, sem que seus conteudos, pressupostos ou aderéncia aos casos concretos
sejam suficientemente justificados, tomando a mera “invocagéo” como prépria solugéo dos
casos em questdo. Em ambos os casos, o fetiche em torno do conceito, de sua invocacéo,
inflou suas capacidades de fato dar conta dos problemas envolvidos e suas complexidades.

Em outra frente, o Ministro Barroso também atribui ao poder judiciario e as cortes
a “vantagem” do insulamento politico. Esta por sua vez, ndo parece ser crivel tanto no
sentido de um insulamento em relagéo a politica quanto da prevengao da jurisdicdo em
relagcdo aos vieses politicos dos préprios juizes constitucionais.

No que diz respeito ao insulamento dos Ministros do STF em relagao a politica, por
exemplo, um estudo empirico realizado pelo cientista politico Frederico de Almeida apontou
que, entre 1985 e 2008, 20% dos indicados para Ministros do STF exerceram atividades
politicas em sentido estrito e 55% ocuparam cargos administrativos do Estado®. Em outra
pesquisa realizada por Fernando Fontainha, Thiago Jorge e Leonardo Sato, concluiu-se
que entre os 33 ministros do STF atuantes entre 1988 e 2013, 20 desenvolveram ao menos
alguma atividade ligada a politica®'. Dados como estes, apontando para graus variados de
proximidade com o poder politico, mostram ao menos um constante reposicionamento entre
direito e politica nas carreiras de muitos dos ministros do STF.

De modo ainda mais relevante, trabalhos jornalisticos, a exemplo do realizado

recentemente por Felipe Recondo e Luiz Weber, mostram ainda que o processo de

4 UNGER, R. M. O direito e o futuro da democracia. [s.l.] Boitempo Editorial, 2004, p. 53-54.

50 Cf. DE ALMEIDA, F. Os juristas e a politica no Brasil: permanéncias e reposicionamentos. Lua Nova, n. 97,
p. 213-252, 2016.

5T FONTAINHA, F.; JORGE, T. F. S.; SATO, L. S. S. Os trés poderes da elite juridica: a trajetoria politico-
partidaria dos ministros do STF (1988-2013). Revista de Ciéncias Sociais: RCS, v. 49, n. 2, p. 105, 2018.
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indicacao de um Ministro do STF pode envolver visitas a gabinetes dos poderes Legislativo
e Executivo, a interferéncia de grandes empresas e a recorréncia a padrinhos politicos
poderosos, que teriam inclusive uma alcunha famosa nos mundos juridico e politico, sendo
chamado de “joqueis™®2.

Nesse ponto, a favor do Ministro Barroso, poderia se argumentar que, ainda assim,
uma vez nomeado, o Ministro estaria livre de quaisquer interferéncias politicas e, como
mostram algumas evidéncias, as maiores divergéncias entre Ministros ndo estariam ligadas
a origem politica de suas indicagbes®3.

Admitindo meandros e matizagcdes neste aspecto, a realidade € que o insulamento
como tal, ainda assim, parece pouco crivel, ainda que as pressdes ou interferéncias sobre
os Ministros do STF n&o tenham cunho partidario, em sentido estrito. Um caso
emblematico, nesse sentido, foi o julgamento da ADI 5526, na qual o Tribunal assentou que
a “decisao judicial de imposicdo de medidas cautelares que impossibilitem, direta ou
indiretamente, o pleno e regular exercicio do mandato parlamentar e de suas fungdes
legislativas, serao remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, nos termos
do §2° do artigo 53 da Constituicao Federal, para que resolva sobre a prisdo ou a medida
cautelar”*,

Como o préprio Ministro Barroso afirma em seu voto, existiu um “caso concreto
especifico que motivou o debate”®®. Tratava-se, como se sabe, do caso do Senador Aécio
Neves, acusado pelo Procurador-Geral da Republica de corrupcao passiva e embaracar
investigacao penal envolvendo organizagao criminosa. No contexto da agao referente ao
caso, a Acao Cautelar 4.327, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal entendeu,
contrariamente ao pedido de prisdo preventiva do PGR, caber em substituicdo a este,
medidas cautelares contra o Senador.

Em seu préprio voto, o Ministro Barroso citou, além da decisao cautelar na prépria
acao julgada, outro precedente do Tribunal, desta vez na Agao Cautelar n° 4.070, quando
houve decisdo unanime do Plenario pelo afastamento do Deputado Eduardo Cunha, sem a

52 RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os onze: O STF, seus bastidores e suas crises. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2019, loc. 682.

53 Cf. SILVA, J. M. MAPEANDO O SUPREMO: As posigbes dos ministros do STF na jurisdigéo constitucional
(2012-2017) 1. Novos Estudos, n. 110, p. 52, 2018.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.5526. Relator p/ acordao:
Ministro Alexandre de Moraes. Tribunal Pleno. DJ N.59, 07/08/2018.

% |bid., p. 72.
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necessidade de que esta fosse referendada pela Casa Legislativa. Segundo o Ministro
Barroso “Pelo prevalecimento da opinido do voto dissidente, o Presidente da Céamara,
Deputado Eduardo Cunha, ndo poderia ter sido afastado naquelas circunstancias, apesar
de o Tribunal ter se convencido de que ele atuava para embaragar as investigacoes.
Simples assim”. O argumento de Barroso, no entanto, foi derrotado, tendo o tribunal
contrariado seus proprios precedentes.

Além da prépria incoeréncia do Tribunal, que ndo deixou assentada uma distingao
ou superacao das decisdes anteriores, fato salientado pelo proprio Ministro Barroso,
chamou a atencao o fato de a ADI ser pautada apds uma reunido entre a entido presidente
do Tribunal e o presidente do Senado Federal e este ultimo ter suspenso a sessédo que
analisaria o caso do Senador Aécio Neves para depois do julgamento da ADI%6. O exemplo
deste caso, como em outros nos quais as decisdes do tribunal variariam ou, ao menos,
pareceram variar em fungdo do réu ou do contexto politico, mereceram uma série de
analises nos ultimos anos, tendo sido o comportamento do Supremo Tribunal alcunhado de
constitucionalismo seletivo®” ou mesmo de promotor de uma “catimba” constitucional®®, em
referéncia ao uso estratégico de ferramentas do jogo juridico em oposi¢éo aos valores do
préprio jogo.

Ha neste ultimo ponto, alias, uma intersecg¢ao entre as injungdes politicas nas quais
o Supremo esta imerso e o proprio comportamento estratégico, influenciado ou nao pelo
contexto, de seus membros. Saliente-se, por exemplo uma agenda de pesquisa ainda em
curso que vem questionando o uso dos pedidos de vista pelos Ministros. Os dados que se
tem por ora ndo sdo consistentes com a ideia de que esses pedidos estejam sempre
relacionados a necessidade de estudar o caso, a sua complexidade ou a quantidade de
trabalho dos Ministros®®.

Outro ponto, bastante discutido tanto na academia quanto na imprensa, € o poder
de pauta do Presidente da Corte. Cite-se aqui, como exemplo, o proprio caso da
possibilidade de prisdo apds a confirmagdo da condenacéo pelo tribunal de segunda

% LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF: poderes, pactos e impactos para a
democracia. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 128 et seq.

5 Ibid., p. 125 et seq.

%8 GLEZER, Rubens. Catimba Constitucional: O STF, do antijogo a crise constitucional. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2020, p. 17.

% ARGUELHES, D. W.; HARTMANN, I. A. Timing control without docket control: How individual justices shape
the brazilian supreme court’s agenda. Journal of Law and Courts, v. 5, n. 1, p. 127, 2017.
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instancia, mais uma vez, um caso elencado por Barroso como exemplo da funcao
representativa do Supremo®. Ao invés de pautar as Ag¢des Diretas de Constitucionalidade
que tratavam do tema antes da apreciacdo do Habeas Corpus 152.752, de carater
preventivo, que tinha como paciente o ex-Presidente Lula, a entdo presidenta da Corte,
Ministra Carmen Lucia, decidiu por impor a pauta deste, apesar de consistir, pelo paciente
implicado, em um processo de apelo midiatico e polarizador da opinido publica, com claro
potencial de interferir no julgamento posterior das agbes abstratas.

Qualquer que tenha sido a intencdo da presidente, que diz ter pautado
primeiramente o habeas corpus por tratar-se de um caso “subjetivo”, “dotado de preferéncia
constitucional”®', houve questionamento de alguns ministros sobre o possivel uso
estratégico da pauta para favorecer determinado resultado. Nesse sentido, o Ministro Marco
Aurélio afirmou sobre o resultado do julgamento que vencera “a estratégia, o fato de Vossa
Exceléncia [a entdo presidente do Tribunal] n&o ter colocado em pauta as declaratérias de
constitucionalidade”®2.

O caso da prisdao em segunda instancia também é ilustrativo para dar conta da
seletividade do Supremo Tribunal Federal, desta vez ndo por alguma injungéo politica ou
uso estratégico das regras do jogo, mas pela propria estrutura do Tribunal, que favorece
com que a maioria das decisdes do tribunal sejam monocraticas e, consequentemente,
reflitam os pontos de vista de um unico juiz constitucional. Nesse sentido, um levantamento
jornalistico mostrou que mesmo quando vigente o precedente sobre a prisdo em segunda
instancia, tal qual estabelecido no julgamento do Habeas Corpus 126292, 23% dos réus
condenados em segunda instancia tiveram seus Habeas Corpus deferidos pelo STF3,

Como mostraram, alias, recentemente Ivar Hartmann e Daniel Chada em uma
critica a ideia de uma fungao representativa do STF, cerca de 95% das decisdes do Tribunal

na Ultima década foram tomadas de maneira monocratica®. Dessa maneira, a suposta

60 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2205, 2018.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.152752. Relator: Ministro Edson Fachin. Tribunal
Pleno. DJ N.127, 27/06/2018a, p. 103.

62 |bid., p. 219.

83 TORRANO, Bruno. Condenados em segundo grau conseguem HC no Supremo em 23% dos casos. Conjur,
2018. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2018-mar-04/condenados-grau-hc-stf-23-casos/>. Acesso
em: 6 nov. 2019.

64 HARTMANN, Ivar; CHADA, Daniel. A razdo sem condi¢bes de qualidade. In: VIEIRA, Oscar Vilhena;
GLEZER, Rubens (org.). A razéo e o voto: dialogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro:
FGV Editora, 2017, p. 189.
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vantagem representativa ou intervencao iluminista estariam calcados, precipuamente, no
juizo de um unico funcionario publico, ndo necessariamente vinculado aos precedentes do
Tribunal e com o poder de decidir quando representar ou ndo seus supostos constituintes.
Trata-se, como ha de convir, de uma representagdo e um iluminismo bastante sui generis®®.

Dessa forma, seja por estar sujeito as interferéncias do contexto politico, seja pelo
uso estratégico de regras juridicas ou mesmo por sua estrutura favorecer a prevaléncia dos
entendimentos, ou preferéncias, pessoais de seus membros, ndo parece que o STF esteja
insulado da politica ou mesmo “das politicas” de seus membros. E, nesse sentido, a
vitaliciedade opera também como uma desvantagem, uma vez que 0s juizes nao estao
sujeitos aos mesmos mecanismos de accountability que os politicos, dentre os quais o voto.

Por fim, é dificil vislumbrar como a passividade pode ser considerada uma
“vantagem representativa”. A estrutura do processo judicial de fato faz, em principio, com
que o juiz precise analisar os pedidos das partes e confira uma resposta a eles. O mérito
desse tipo de comunicagao, no entanto, parece consistir muito mais em analisar questdes
factuais ou de direito trazidas por litigantes adversarios do que resolver questdes sociais
controversas ou conflitos policéntricos, que envolvam uma miriade de visbes, fatos sociais
ou questdes técnicas imbricadas®®.

Nesse sentido, o judiciario seria um “representante de anseios” bastante restrito,
atendendo, na maior parte do tempo, litigantes com mais recursos e, portanto, maior
capacidade de ocupar a agenda que outros atores destituidos dos mesmos ativos. Alguns
exemplos empiricos, ja bem documentados, como o caso da chamada “judicializagdo da
saude”, mostram como as capacidades assimétricas de litigancia podem acabar
funcionando como um mecanismo de concentragdo de renda, na qual um volume

consideravel de recursos, que poderiam ter sido aplicados e favor de programas coletivos,

6 A resposta do Ministro Barroso a critica de Hartmann e Chada consiste em assumir as limitagbes
institucionais do STF e afirmar que “os que professam essa critica podem se juntar a mim no esforgo de
transformar o Tribunal” (Barroso, 2017, p.568). Nesse sentido, seria justo treplicar, dentre outras coisas que,
uma vez o Tribunal transformado, pode-se voltar a pensar entao em sua fungao representativa, mas nao antes
disso.

86 Cf. ELHAUGE, E. R. Does Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review? The Yale Law
Journal, v. 101, n. 1, p. 77-79, out. 1991.
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acabam apropriados por uma pequena minoria litigante para o custeio de tratamentos
pessoais®768,

Querer, no entanto, que os argumentos ou evidéncias trazidas ao debate nesta
secao bastassem para refutar as teses do Ministro Barroso seria um duplo equivoco e isso
por dois motivos. Além de se ter apenas contraposto as razdes do Ministro com evidéncias
em desfavor do judiciario, o que constituiria, como tese compreensiva, recair na falacia da
evidéncia incompleta, o préprio autor aqui criticado afirma, afinal que “quando n&o estejam
em jogo os direitos fundamentais ou os procedimentos democraticos —, juizes e tribunais
devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador”°.

Em relacdo ao primeiro ponto, as razbes aqui levantadas parecem cumprir, no
entanto, um papel parcial, um papel de “estranhamento”. De afirmar que para aceitar, enfim,
as supostas vantagens representativas das cortes seriam necessarias mais e melhores
razdes que contornem, tudo o mais considerado, as contrarrazdes aqui expostas, cabendo
o 6nus a quem apresenta a tese de que as cortes constitucionais em geral, e o STF, em
particular possuem vantagens intrinsecas para atuar como representante de anseios
majoritarios.

A segunda quest&do, mais importante para o intento desta discusséo, no entanto,
passa por reconhecer que o Ministro Barroso, de fato, ndo defende que as cortes sejam
sempre “representativas” ou “iluministas”, mas apenas em “ocasidoes especificas”. Apesar
dessa condicionalidade parecer contrariar a “sociologia dos poderes” do Ministro, que vé
uma série de virtudes representativas nas cortes e uma série de desvantagens nas
instancias politicas tradicionais, essa incongruéncia n&o seria suficiente para encerrar a

questao, que passa a ser tratada, por outras razdes, na proxima secao.

67 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Harming the poor through social rights litigation: lessons from brazil. Texas
Law Review, Vol.89, N.1643, 2010

58 Essa n&o &, por obvio a Unica possibilidade e nem o Unico deslinde possivel da litigancia no dmbito do
direito a saude. Coloca-se aqui, no entanto, essa possibilidade, fundamentada empiricamente, como um
recorte da realidade, como efeito de contraposi¢do as teses do Ministro Barroso, a quem cabe o 6nus de
sustentar a sua “sociologia dos poderes”.

8 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2186, 2018.
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4. AS FUNGOES MAJORITARIA E ILUMINISTA SE SUSTENTAM EM SEUS
PROPRIOS TERMOS?

Nas sec¢bes anteriores, discutiu-se a “sociologia dos poderes” do Ministro Barroso
e seus fundamentos e, em seguida, as supostas vantagens intrinsecas ao poder judiciario
e as cortes constitucionais para “representar o sentimento da maioria”. Ainda que
pudéssemos descartar ambas as etapas de argumentagédo, seria possivel ainda assumir as
fungdes majoritaria e iluminista em seus proprios termos. No entanto, uma analise mais
acurada da apresentacao dessas teses indica ndo haver razées suficientes para isso.

O ponto inicial da argumentacdo do Ministro Barroso, como visto, remonta a
suposta evidéncia de que as cortes constitucionais possuiriam um histérico de inclinacao
aos “anseios das maiorias”, sendo, portanto, representativas’’. Para o Ministro, essa
evidéncia desconstruiria o argumento da “dificuldade contramajoritaria” das cortes
constitucionais”.

Esse ponto de partida, no entanto, revela alguns problemas que contaminam o
restante da tese. Descontados os estudos que simplesmente nao afirmam o pretendido,
algumas referéncias como o artigo de Corinna Barret Lain’?, ja citado, ou mesmo o caso
brasileiro do fim do financiamento empresarial das campanhas, que teria o apoio de 3/4 da
populagao brasileira’®, indicam que, para o Ministro Barroso, a “maioria” seria aquela aferida
por pesquisas de opiniao.

Se esse € mesmo o caso, no entanto, o argumento do Ministro parte de uma falacia
l6gica, de um non sequitur. Concedido o ponto de que as decisbes das cortes
constitucionais coincidem por vezes, ou mesmo na maioria das vezes, com a opiniao da
maioria, tal qual aferida por pesquisas de opinido, ndo se segue dai que as cortes deveriam
perseguir essa coincidéncia como uma finalidade institucional ou internalizar a
“representagao da maioria” como parametro hermenéutico de suas decisoes.

Intimamente ligada a este ponto resta a questao se, de fato, as fung¢des propostas
acrescentam algum ganho epistémico para o estudo ou o exercicio da jurisdicdo em

questao. Utilizando como exemplo casos “modelo” empregados pelo Ministro Barroso, a

"0Aqui ja se teria, contudo, um conceito bastante restrito de “representatividade”. Este ponto, no entanto, ndo
podera ser aqui aprofundado.

" BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2203, 2018.

"2 LAIN, Corinna Barret. Upside-down judicial review. Geo. LJ, v. 101, p. 113, 2012

3 BARROSO, op. cit., p. 2205.

Revista Direitos Fundamentais & Democracia Vol. 30, n.3, p. 35-66, set/dez. 2025
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.30.111.2813



56

CARLOS DAvID CARNEIRO
[@roslo]

ementa do julgamento da ADC 12, sobre o nepotismo, afirma, por exemplo, que a pratica
em questdo € vedada por ofensa aos principios constitucionais “da impessoalidade, da
eficiéncia, da igualdade e da moralidade”’4. De forma similar, a ementa do julgamento da
ADI 4650, afirma que o financiamento empresarial constituia afronta aos “principios
democratico e da igualdade””. Adequadas ou nao, as razdes de decidir do Supremo nestes
casos basearam-se na inadequacao de praticas ou normas a Constituicdo Federal. Nao
parece que a ‘representacdo da maioria”, como finalidade institucional ou parametro
hermenéutico tenha feito qualquer falta nesses casos, assim como nao resta claro qual a
vantagem de empregar este parametro em casos futuros. Ha, contudo, evidentes perigos
de fazé-lo, que serdo melhor tratados ao final do artigo”®.

O Ministro Barroso, no entanto, parece empregar por vezes uma outra acepgao de
maioria, identificando-a também com um “sentimento social” a ser interpretado pela corte
constitucional’’”. Como exemplo de uma decisdo que interpretou o “sentimento social”, o
Ministro utiliza o exemplo do caso Griswold v. Connecticut, da Suprema Corte Norte-
Americana, que considerou inconstitucional uma lei do estado de Connecticut que proibia
0 uso de contraceptivos mesmo por casais casados. Segundo o Ministro, seria possivel
“‘intuir’ que a lei ndo expressava o sentimento majoritario em meados da década de 60 —
“cenario da revolucao sexual e do movimento feminista”.

Mais uma vez, enquanto teoria normativa, ndo parece que a “fungao
representativa”, neste caso, traria ganhos hermenéuticos ou de autocompreensao a
Suprema Corte no exercicio mesmo de suas funcdes, que parece ter passado bem sem
adjudicar para si uma “fungéo representativa” no caso. Mas além de expressar a falta de
clareza do que o Ministro Barroso entende por maioria, essa acepc¢ado revela novos

problemas.

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Declaratéria de Constitucionalidade n.12. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Tribunal Pleno. DJ N.237, 18/12/2009, p. 2.

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.4650. Relator: Ministro Luiz
Fux. Tribunal Pleno. DJ N.34, 24/02/2016, p. 2.

6 Apenas a titulo de exemplo em sem juizo de valor, nesta mesma Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia houve uma discusséo recente acerca do chamado “constitucionalismo garantista”, como resposta
constitucionalmente adequada a decisdes que Barroso chamaria, sob outro prisma de “iluministas”. A este
respeito, ver SANTIAGO, Nestor; SOBRINHO, Luis Lima Verde. Supremo Tribunal e a Criminalizagdo da
Homotransfobia. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Vol. 27, n. 2, 2022.

7 Cf. BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2201, 2018.
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Isso porque o Ministro parece referir-se a uma “entidade” ou “fato social” a ser
apreendido, ou, para utilizar as palavras do Ministro, “intuido” pelos juizes constitucionais.
O mesmo se da, alias, com a fungdo chamada de “iluminista”, quando o Ministro Barroso
afirma que o carater iluminista da decisdo, de empurrar a histéria em uma “diregcao
civilizatéria®, € certificado, dentre outras coisas, pela captagdo do “espirito do tempo
(Zeitgeist)’78.

Em ambas as situagdes, o Ministro Barroso parece entender que o “sentimento” ou
o “espirito” devem ser convertidos em razdes pelo tribunal constitucional, que emerge como
demiurgo de clamores difusos. O problema central, além de outros, € que interpretar
sentimentos ou fatos sociais de alta abstragdo como o “espirito do tempo” levam, em uma
analise preliminar, o Ministro a duas opgoes: tratar o “sentimento” ou o “espirito” como
verdades autoevidentes ou entidades a serem apreendidas de maneira “estética”’®, por
uma ressonancia de expressodes tais quais manifestadas aos juizes e por eles processadas,
tornando a interpretacao juridica como fruto “de um estado mental misterioso”8°. No primeiro
caso, o Ministro Barroso sucumbiria em uma espécie de intuicionismo juridico®' e, no
segundo, em uma espécie de romantismo filoséfico®. Em ambos os casos, se afastaria do
iluminismo ou do “espaco de razées” anunciado como proposito e espirito das novas
fungdes a jurisdicao constitucional, em primeiro lugar.

Seria possivel, talvez, reivindicar mais uma opg¢ao, uma vez que uma “filiagao
racionalista” é recorrentemente invocada pelo Ministro Barroso na apresentacdo de suas
teses. Nesse sentido, o sentimento da maioria ou o espirito do tempo poderiam ser
apreciados como uma espécie de adesdao a uma modalidade de realismo de valores
alcancavel pela cognicao solipsista ou pela troca dialégica de razdes. Se este fosse o caso,
no entanto, se estaria diante de um novo problema: quais os parametros racionais para o
conhecimento do sentimento da maioria ou do espirito do tempo e para a decisao de quando

e como aplicar as fungdes majoritaria e iluminista?

78 Ibid., p. 2211.

®N&o confundir com a “hipotese estética” de Dworkin, segundo a qual os intérpretes devem tentar apresentar
o direito em sua “melhor luz”, ou da melhor forma que o direito, enquanto pratica, possa ser.

8 BUSTAMANTE, Thomas. A triste histéria do juiz que acreditava ser Hércules. In: Ommati, José Emilio
Medauar (org.). Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Vol.2. .Belo Horizonte: Editora Conhecimento, 2021, p.
8.

81 Cf. ALEXY, R. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagéo
juridica. [s.l.] Landy Ed., 2001, p. 48-49.

82 RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os onze: O STF, seus bastidores e suas crises. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2019.
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Como notou recentemente Thomas Bustamante, ndo ha, no Ministro Barroso, como
geralmente se encontra em teses mais ambiciosas em relagdo ao papel das cortes
constitucionais em uma democracia, a exemplo da de Ronald Dworkin, uma preocupacao
em oferecer uma disciplina do argumento ou um tipo especial de justificagdo como garantias
pela responsabilidade reivindicada®.

Em outras palavras, o Ministro Barroso n&o apresenta passos, condigdes ou
calibragbes entre valores que fariam as fungdes majoritaria e iluminista serem
legitimamente exercidas. Ao mesmo tempo, pelas proprias definigbes das fungdes, que
contém adagios como ‘“interpretar o sentimento da maioria” ou “empurrar a histéria na
direcédo correta” o Ministro parece presumir portentosas “erudicao, conhecimento de fatos
relevantes e maturidade ética dos juizes”®*, sem, no entanto, esclarecer em que condigbes
eles estariam certos ou errados.

A este respeito, o Ministro Barroso oferece apenas indicagdes genéricas de que as
fungdes da Suprema Corte ndo seriam fungiveis, afirmando que ela ndo deveria ser
representativa quando nao haja omissdo do Congresso em atender determinada demanda
social e que nao deveria ser iluminista, fora das “situagdes excepcionais em que deva, por
excecgdo, se imbuir da fungdo de agente da historia”®. Como ndo ha, no entanto, uma
disciplina do argumento, ndo ha como saber em que consiste uma demanda social, se
determinado momento € o momento de agir na histéria e, se reconhecidas essas
‘entidades” a decisdo do juiz constitucional atendeu a parametros representativos e
iluministas. Resta a confianga desmedida na capacidade dos juizes e, portanto, o problema
do que fazer em relagdo as suas falibilidades, como ja apontado por outros criticos®®.

Nao obstante, o Ministro Barroso recorre a ideia recorre a ideia de Robert Alexy de
que as cortes constitucionais deveriam ser “representantes argumentativos da sociedade”.

Segundo o autor em comento, Alexy afirmaria que “a unica maneira de reconciliar a

83 BUSTAMANTE, Thomas. O lluminismo do senso comum. Palestra proferida no Coléquio Direito, Desacordo
e Valor: o} debate entre Waldron e Dworkin, 2018. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=brLOhxIVEZ4&t=1154s>. Acesso em: 21 nov. 2019.

8 TORRANO, Bruno. Supremo ndo pode ter papel iluminista. Conjur, 2016. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2016-jan-31/bruno-torrano-supremo-tribunal-federal-nao-papel-iluminista>.
Acesso em: 6 nov. 2019.

8 BARROSO, L. R. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2216, 2018.

8 ARGUELHES, D.W. O Supremo que nao erra. In: VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (org.). A raz&o
e o voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 81 et seq.
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jurisdicdo constitucional com a democracia seria concebé-la também como uma
representagao popular’®’.

O primeiro problema, no entanto, € que, como observaram alguns criticos, a tese
de Alexy n&o parece ser suficiente para a afirmacgao positiva de uma modalidade particular
de jurisdigdo constitucional®, atestando tdo somente a compatibilidade entre jurisdigdo
constitucional e democracia sob certas condigdes. Ademais, indo mais uma vez diretamente
ao texto citado pelo Ministro Barroso, ndo ha nada em Alexy que indique que as cortes
devam interpretar sentimentos ou demandas da sociedade.

Na verdade, Alexy estabelece uma identificagdo com o que o “povo realmente
pensa” em um sentido deliberativo, como uma condi¢ao de legitimacao democratica das
decisbes da Suprema Corte. Isso no sentido de que a corte, ao decidir, deveria submeter-
se, para fins de legitimidade, ao escrutinio de sujeitos racionais que assintam acerca da
corregdo ou solidez de suas decisdes®®. De modo inverso, a tese de Alexy parece inclusive
inviabilizar aspectos das fungdes representativa e iluminista, uma vez que, segundo o
esquema formulado por este jusfilésofo, as cortes ndo possuiriam uma legitimagéao volitiva,
nao podendo orientar, portanto, a vontade da sociedade em uma determinada diregao, seja
no sentido de converter anseios em provimentos, seja no sentido de “empurrar a histoéria”.

Além disso, apesar de, neste ponto, a proposta do Ministro Barroso figurar como
hiper-racionalista, como interpretada por alguns criticos®®, como ja analisado, ela ndo
parece dialogar com as condi¢gbes, bastante demandantes, impostas por Alexy para o
exercicio da representacdo argumentativa, que segundo o filésofo alemao seriam 1) a
existéncia de argumentos solidos ou corretos e 2) a existéncia de pessoas racionais, aptas
e dispostas a reconhecer esses argumentos como sendo solidos e corretos®’.

Em relagao a essas condigdes, é preciso lembrar, em primeiro lugar, que, no bojo

da teoria discursiva de Alexy, argumentos soélidos ou corretos adviriam da corregao

87 BARROSO, op. cit., p. 2203.

8 Cf. KUMM, Mattias. Alexy's Theory of Constitutional Rights and the Problem of Judicial Review. In: KLATT,
Matthias (ed.). Institutionalized reason: the jurisprudence of Robert Alexy. Oxford University Press, 2012, p.
202.

8 ALEXY, Robert. Balancing, constitutional review, and representation. International. Journal of Constitutional
Law, v. 3, n. 572, p. 578 et seq., 2005, p. 579.

% Cf. LEAL, Fernando. Até que ponto é possivel legitimar a jurisdigdo constitucional pela racionalidade? Uma
reconstrugéo critica de “A razdo sem voto”. In: VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (org.). A razdo e o
voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 108 et seq.
9"Nao havera espago neste artigo para a critica interna das teses de Alexy sobre a jurisdigdo constitucional
que, no entanto, parecem também padecer de problemas relevantes.
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propiciada pelo procedimento do discurso, cujas regras expressariam as condi¢des do
argumentar pratico racional®®. Nesse sentido, o discurso juridico, como caso especial do
discurso pratico geral, também exige regras de corregao, ainda que sob limitagbes proprias
ao direito®.

O Ministro Barroso, no entanto, ndo parece incorporar as regras discursivas de
Alexy®, utilizando a ideia de “representagdo argumentativa’, ao modo do que venho
chamando de “fetichismo do conceito”. Isso porque, perceba-se, mais uma vez, o termo é
invocado, mas suas propriedades, condi¢des de uso, ficam para tras. Ha uma “cartada”
para a resolucdo do problema colocado, que ndo se coaduna, neste caso, nem com as
propriedades do conceito na origem e nem com a complexidade do problema que se
pretende resolver.

Assim, tais quais a “sociologia dos poderes” e a “visdo do judiciario”, os
pressupostos e as propriedades internas que dao sustentacdo as teses das fungdes

majoritaria e iluminista ndo parecem prosperar.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste texto, procurei desenvolver uma critica as ideias das fungdes
majoritaria e iluminista do Supremo Tribunal Federal, tais quais formuladas pelo Ministro
Luis Roberto Barroso. Partiu-se, em primeiro lugar do seguinte problema: haveria
sustentacdo conceitual, normativa e institucional para tais funcbées? Em uma investigacao
de carater tedrico, dogmatico-critico, o objetivo geral foi desenvolver uma analise critica das

fungdes mencionadas. Defendeu-se, de maneira geral, que essas fungdes, tais quais

92 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 26.
%Nesse sentido, Alexy levanta regras de justificagdo, como a necessidade de apresentagdo de ao menos
uma norma universal para justificagdo de um julgamento juridico, a obrigagcao do julgamento juridico seguir
logicamente de ao menos uma norma universal juntamente com outras afirmagdes, a prioridade dos
argumentos que exprimem uma ligacdo com o teor literal da lei ou com a vontade do legislador e a
consideracgao de todos os argumentos que for possivel propor. Também estabelece regras da argumentagao
dogmatica, como a necessidade de fundamentar todo o enunciado dogmatico mediante o emprego de pelo
menos um argumento pratico de tipo geral, a obrigagdo de que todo o enunciado dogmético deva poder ser
bem-sucedido em uma comprovagéao sistematica e a obrigagdo de se usar argumentos dogmaticos se estes
podem ser usados. Estabelece também regras sobre o uso de precedentes, como a obrigagao de citar um
precedente a favor ou contra uma deciséo, se isso puder ser feito ou arcar com o 6nus da argumentacao toda
a vez que se queira afastar um precedente (cf. Alexy, 2001, p. 218 et seq).

% Recepgdes de Alexy no Brasil que desconsideram os procedimentos formais estabelecidos por este autor
ja foram discutidas em outro contexto por Lenio Luiz Streck em STRECK, Lenio Luiz. As recepgdes tedricas
inadequadas em terrae brasilis. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v.10, n. 10, 2011.
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apresentadas, carecem de pressupostos coerentes e propriedades internas robustas,
representando um exemplo do que foi chamado de “fetichismo do conceito”.

Em sintese, foi criticada primeiramente “sociologia dos poderes” do Ministro
Barroso, que atribuiria uma série de problemas aos poderes politicos em sentido estrito e
poucos ao judiciario, em uma leitura muito parcial da propria bibliografia que coligiu ao
debate. Em segundo lugar, procurou-se contrastar sua ideia de que o judiciario seria, de
alguma maneira, intérprete privilegiado dos anseios das maiorias.

Mais importante, contudo, foi examinar os proprios pressupostos e propriedades
internas das fun¢des majoritaria e iluminista. Em sintese, defendeu-se que elas partem de
um non sequitur. em nome de certas caracteristicas que encontra no judiciario ou mesmo
em certas decisdes judiciais, o Ministro Barroso deseja dar um salto. Extrair de um suposto
ser, um dever ser.

Além de nao se poder atribuir novas fungdes a partir de decisdes anteriores, nao
ha justificativas robustas nos textos do Ministro de que reconhecer tais fungdes como
parametros normativos agregaria algo nas proprias decisdes citadas ou elogiadas, que
passaram bem sem suas existéncias.

Como visto, no entanto, o Ministro Barroso vai além, demandando de se confie aos
juizes, de maneira geral, e ao STF, de maneira particular, a capacidade de “captar
sentimentos” e transforma-los em provimentos, sem com isso oferecer garantias em termos
de disciplina do argumento ou parametros discursivos que, de alguma forma,
estabelecessem alguma forma de controle publico sobre as fungbes representativa ou
iluminista. Nesse ponto, curiosamente, sua tese oscila entre uma espécie de intuicionismo
e hiperracionalismo, romantismo e iluminismo, oscilando na propria diregdo do argumento.

Essa oscilagao também ocorre no recurso a Alexy, ja que a tese da “representagao
argumentativa”, advogada pelo jusfilésofo aleméo, pressupde uma visdo deliberativa de
democracia que &, em ultima instancia, incompativel com a fungéo iluminista advogada pelo
Ministro Barroso, uma vez que, dentre outras coisas, sacrificaria procedimentos em nome
de determinado resultado ou avango em certa direcao.

Como dito no inicio deste trabalho, ndo se descarta todas as possibilidades ou
acepcgdes a partir das quais o Poder Judiciario exerga algum “papel representativo”. Ao

menos no nivel atual de formulacéo, no entanto, ha poucos motivos para defender que este
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seja o caso das teses do Ministro Barroso. Menos ainda quando se trata de uma proposicao
inusual, para dizer o minimo, de uma fungéo alcunhada de “iluminista”.

O Ministro Barroso, no entanto, ao advogar essas fungdes, parece reproduzir uma
certa autocompreensao de membros do sistema de justica, crentes em uma certa “razéo
judicial” ou mesmo na capacidade de “conduzir’ ou “reformar” a sociedade a partir dos
“tribunais”. Tendo sido mapeada pelas ciéncias sociais € ndo sendo, muito provavelmente,
fendbmeno passageiro, € importante que a academia contribua para a critica e a reforma
dos “reformadores”®®.

A este respeito procurei também apontar que ao propor as fungdes majoritaria e
iluminista da forma que o fez, o Ministro Barroso incorreu em uma forma de “fetichismo do
conceito”. Em resumo, o encobrimento de um portentoso déficit de racionalidade e
complexidade institucional, obnubilado pelo apelo estético da enunciagcdo. Ocorre, no
entanto, que os efeitos no campo juridico sdo bastante concretos, gerando, por exemplo,
resolucao de casos, adjudicagao de poderes e outros com base em “cartadas” juridicas por
meras invocagdes de principios ou termos, como no caso das fungdes representativa e
iluminista.

Assim, além da critica das fungbes apresentadas em si mesmas, criticar também o
modo pela qual foram propostas, pode configurar empresa importante para a compreensao

do direito e do judiciario brasileiros.
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