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RESUMO: Este trabalho apresenta uma andlise critica do populismo judicial a partir de
algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal. O objetivo da pesquisa é apresentar uma
critica a decisbes judiciais, particularmente do Supremo Tribunal Federal, cujas
fundamentacbes apresentem um carater marcadamente populista e equidistante das normas
juridicas vigentes. Portanto, a questdo que se levanta é se decisdes judiciais pautadas em
motivacdes de apelo popular sado legitimas e democraticas. Este trabalho assume uma
abordagem indutiva para enfrentar algumas decisdes do STF, e a partir de uma leitura
documental avaliar criticamente se sao casos de populismo judicial. Dessa forma, pretendeu-
se por meio de um procedimento bibliografico tdo somente de alguns contextos politico-
sociais, textos especificos sobre ativismo judicial, como também do populismo, sistematizar
na jurisdicdo constitucional as decisdes que assumem um carater populista. A abordagem
também aponta para as repercussées do discurso judicial populista na democracia brasileira.
E, portanto, tem-se como principais resultados o reconhecimento do populismo judicial no STF
e a crise democratica a ele associada.
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JUDICIAL POPULISM: A CRITICAL PERSPECTIVE ON THE FEDERAL SUPREME
COURT ACTIONS

ABSTRACT: This work presents a critical analysis on judicial populism from some decisions
taken by the Brazilian Federal Supreme Court (STF). The aim of the research is to present a
critique of the judicial decisions, from the STF in particular, whose grounds are markedly
populist and equidistant from the legal rules in force. Therefore, the question raised here is
whether judicial decisions guided by motives of popular appeal are in fact legitimate and
democratic. This work opts for an inductive approach to confront some of the STF’s decision,
and from a documental reading critically assess if they are cases of judicial populism. In that
manner, it is intended to systematise the decisions that assume a populist profile in the
constitutional jurisdiction through a bibliographical procedure of a few socio-political contexts,
specific texts on judicial activism, as well as on populism. This approach also points to the
repercussions of the populist judicial discourse in the Brazilian democracy. Hence, the main
results here found are the recognition of judicial populism in the STF and the democratic crisis
associated to it.
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INTRODUCAO

Este trabalho apresenta uma analise acerca do populismo judicial. Por se tratar
de categoria recente no debate juridico, o populismo sera apresentado a partir de
algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal que apresentam as caracteristicas
que marcam essa categoria conceitual. O objetivo da pesquisa é apresentar uma
critica a decisdes judiciais, particularmente do Supremo Tribunal Federal, cujas
fundamentagdes apresentem um carater marcadamente populista e equidistante das
normas juridicas vigentes.

Portanto, a questdo que se levanta é se decisGes judiciais pautadas em
motivagdes de apelo popular sdo legitimas e democraticas. Isso porque o debate se
insere no campo da teoria do Estado Democratico de Direito que possui no pluralismo
politico sua legitimidade. O Supremo Tribunal Federal tem pontualmente adotado um
discurso juridico fundado em argumentos moralistas, sob a alegag¢ao de que estariam
legitimados pela opinido publica. Mas, como € discurso ja bastante aceito, é papel do
Supremo ser contramajoritario em suas decisbes e, portanto, o unico elemento
material que deve pesar na formagao do convencimento dos ministros € a norma
juridica vigente. Nesse sentido, analisaremos esse movimento judicial no sentido de
buscar legitimidade de suas decisdes na opinido publica.

Assim, este trabalho assume uma abordagem indutiva para enfrentar algumas
decisdes do STF, e a partir de uma leitura documental avaliar criticamente se sao
casos de populismo judicial. Dessa forma, pretendeu-se por meio de um procedimento
bibliografico tdo somente de alguns contextos politico-sociais, textos especificos sobre
ativismo judicial, como também do populismo, sistematizar na jurisdi¢ao constitucional
as decisdes que assumem um carater populista.

A abordagem do tema se da primeiramente com uma explicagao teorica sobre
os fundamentos das decisdes juridicas. Em seguida, sido tracadas algumas
consideragdes acerca do ativismo judicial e populismo judicial. Logo, a partir desses
aportes, é possivel dialogar com o populismo judicial no STF e seus reflexos quanto
ao aspecto democratico.

A abordagem também aponta para as repercussdes do discurso judicial
populista na democracia brasileira. E, portanto, tem-se como principais resultados o
reconhecimento do populismo judicial no STF e a crise democratica a ele associada.
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1. 0 PROBLEMA DA FUNDAMENTAGAO DAS DECISOES JURIDICAS

Este trabalho parte do pressuposto que decisdes judiciais proferidas pelas
autoridades constitucionalmente estabelecidas devem ser fundamentadas a partir de
critérios normativos. Os magistrados imbuidos da fungao jurisdicional, qual seja, dizer
o direito no caso concreto, expdem a justificagdo dos argumentos que formulam em
seus discursos juridicos. Dado o positivismo juridico brasileiro, o discurso judicial,
portanto, deve guardar relagao estrita com a norma vigente.

Alexy eleva a discussdo ao nivel mais estrito ainda quando questiona a
justificagdo dos julgamentos juridicos. Para ele uma afirmagéao juridica singular, ou
seja, a decisao judicial no caso concreto, quando se baseia logicamente na
formulacdo de normas de direito, cuja validade decorre de axiomas juridicos
preestabelecidos, € justificavel (ALEXY, 2001, p. 17). Por outro lado, decisbes que se
fundamentam em teses politicas, sociais ou quaisquer outras que nao correspondam
as normas vigentes, sofrem de ilegitimidade.

E praticamente aceitavel essa proposicdo na teoria normativa contemporanea.
Convém, todavia, observar que as normas sdo o elemento material das decisdes
judiciais. E, ressalvadas as defesas que divergem dessa premissa, aquelas decisdes
que se distanciam desse elemento ndo se justificam juridicamente.

Por escolha metodologica, ndao se propde aqui dialogar com a teoria Dworkiana
de uma hermenéutica moral do direito, segundo a qual haveria uma dimensao moral
objetiva, ou seja, valores alinhados com a ideia Kantiana de dignidade humana que
teriam o propdsito de manter a unidade da comunidade politica. Significa, pois, dizer
que o judiciario atuaria politicamente por meio das decisdes juridicas para proteger o
nucleo moral do direito, os direitos fundamentais, fazendo uso de argumentos de
principios (MACHADO, 2014).

A ideia de Dworkin apresenta alguns problemas, a exemplo da fluidez
conceitual dos valores fundamentais, e a existéncia de decisdes judiciais que
contrariam preceitos legais expressos. Ou seja, ainda valem as mesmas questdes
apontadas por Alexy, para quem a questdo da légica argumentativa apresenta
problemas de imprecisdo da linguagem, a possibilidade de conflitos de normas, e
decisbdes fundadas em regulacdo nao prevista em nenhuma norma valida existente

(ALEXY, 2001, p.17). Ao contrario, uma hermenéutica moral do direito amplia o
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potencial de discricionariedade jurisdicional. Por essa razdo, aqui ndo se sustenta
essa tese Dworkiana.

Mas, o que se deseja fazer é analisar como as decisdes judiciais,
fundamentadas em normas juridicas, comportam uma motivacdo de cunho
marcadamente politico. Trazendo o debate para o campo da jurisdigdo constitucional,
George Abboud e Gilmar Mendes pontuam que os magistrados que agirem premidos
de suas vontades e entendimentos particulares, estariam exprimindo como as leis
deviam segundo suas proprias convicgdes, fazendo uso de argumentos juridicos
incompativeis com a Constituicdo. Votos baseados em suas visdes politicas e sociais
particulares descumprem o juramento que fizeram ao assumir o cargo na Corte
(ABBOUD E MENDES, 2019, p. 3). Assim, as razdes juridicas precisam estar alinhar-
se a previsao normativa, especialmente constitucional, e de uma democracia plural.

O Direito possui uma linguagem codificada cuja hermenéutica ndo pode partir
do sentido comum tedrico dos juristas que se caracteriza, conforme Streck (2012, p.
2), pelo “conjunto de crengas, valores e justificativas por meio de disciplinas
especificas, legitimadas mediante discursos produzidos pelos 6rgdos institucionais”.
Os discursos produzidos judicialmente devem partir do conjunto normativo vigente, ou
seja, das leis, jurisprudéncias, e principios gerais do direito.

Apesar de a dogmatica juridica representar o consenso da comunidade
cientifica e em alguma medida conferir seguranca juridica pela previsibilidade das
decisoes judiciais € desejavel que a critica contribua para que nao haja uma limitagao
a novas teorias ou novos dialogos doutrinarios sobre o tema (STRECK, 2012, p. 4)

Entretanto, os discursos juridicos precisam conter algum critério sistematico
garantidor da dimensao democratica constitucional advinda a partir da Constituicdo
de 1988. Foram muitas mudancgas de paradigmas, muitos dos quais ainda ndo foi bem
recepcionado pelo classico discurso juridico dos doutrinadores. Isso se faz mais
presente na justica criminal onde o carater autoritario do processo penal € o mesmo
desde 1941.

Assim, € importante pautar que jurisdicdo, como poder dos magistrados e
tribunais de dizer o direito no caso concreto, € distinta da judicializagdo e do ativismo
judicial. Essa diferenciacdo conceitual se mostra importante para se reforgcar as

conclusdes do tema proposto nesse trabalho.
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2. BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DO ATIVISMO JUDICIAL

Premidos da previsao normativa do artigo 4° da Lei de introdugcdo as normas
do direito brasileiro, conhecida como LINDB, segundo a qual quando a lei for omissa,
“0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais
de direito”. Nesse dispositivo resta evidente o conteudo formal da jurisdi¢ao brasileira.
Logo, a jurisdi¢cao se trata de um poder investido aos juizes e tribunais brasileiros para
decidir o caso concreto conforme as normas vigentes.

Quanto ao conteudo e alcance do termo Ativismo Judicial, sdo muitos os que
propdem uma definigdo minimamente geral, mas que comumente entra em
contradigado a alguma outra conceituagao existente. Barroso (2012, p. 25) entende que
‘o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo (...)". Tal entendimento se
baseia na ideia da inafastabilidade jurisdicional.

Todavia, cumpre advertir que indicam ter sido nos Estados Unidos da América
a origem do ativismo judicial, e teria sua razao de ser a proposito do sistema do
common law em que a jurisdigao é exercida a par da cultura dos precedentes, e menos
nas normas positivadas (BARROSO, 2012; CAMPOS, 2014; ABBOUD, LUNELLI,
2015).

Abboud e Lunelli (2015, p. 4) sugerem reflexdes acerca desse termo “pode o
sentido do texto constitucional (ou mesmo das leis) resumir-se a um mero juizo de
conveniéncia do julgador? Sera que o sentido dos textos estd a disposicédo do
interprete, para que este “pince” — ou mesmo crie — aquele que, a depender de suas
convicgdes ideoldgicas, mais lhe agrade?”. Tais questdes precisam efetivamente de
melhores debates pois atingem o nucleo do problema acerca do ativismo judicial.

Ainda, segundo Barroso (2012, p. 25-26) “a idéia de ativismo judicial esta
associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagéo
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos
outros dois poderes”. No entanto, Teixeira (2012, p. 49) alerta para a possibilidade de
se estar substituindo a vontade da lei instituida pelo Soberano (no caso do Brasil, em
regra, o povo por meio dos seus representantes eleitos) pela discricionariedade do
intérprete.
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Em todo caso, o ativismo judicial € dado presente no Brasil, ainda que recente,
e traz consigo toda uma série de questdes ligadas a sua conceituagao e legitimidade.
Contudo, toda essa abordagem foi para nos inserir num fendmeno tangente ao
ativismo, o populismo judicial.

Mas, ainda de adentrar na analise do populismo, € preciso esclarecer, conforme
Barroso (2012, p. 24) que judicializacado “significa que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario,
e nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo (...)". A judicializagcao de direitos como a vida, saude, educacéo, etc., traz
para dentro dos tribunais debates que deveriam se desenvolver nos espacos
marcadamente mais democraticos: as casas legislativas, e o poder executivo através
das politicas publicas.

Nesse mesmo contexto € perceptivel um judicializagdo da politica. Por meio de
acgdes judiciais, questdes politicas sédo discutidas e decididas pelos magistrados em
uma flagrante e perigosa intersecdo dos Poderes da Republica. Essas decisdes
sofrem de um déficit democratico porque, embora constitucionalmente prevista a
jurisdicao dos magistrados, o judiciario interfere na politica fundado em argumentos
muito mais politicos que tecnicamente juridicos (MACHADO, 2014).

Ocorre que nem toda judicializagdo desemboca em ativismo judicial. Ha
decisdes que ocorreram no ambito da judicializagao de certos temas que ocorreram
dentro dos limites da legalidade e da hermenéutica judicial tradicional (BARROSO,
2012). Portanto, A judicializagdo ndo tangencia ao debate que propomos, e por essa

razao seguimos acerca do populismo judicial.

3. UMA CONCEPGAO DO POPULISMO BRASILEIRO

A ideia de populismo tem sido associada com mais frequéncia a ciéncia politica.
O populismo politico é apresentado como sendo um comportamento de politicos que
prometem, a partir de uma articulagao de retérica facil, solugbes para os complexos
problemas sociais de forma a agradar a massa popular. As promessas surtem o efeito
de acalmar os anseios sociais mais proeminentes naquele momento, embora possam
ser evidentemente inoperantes. A presencga de discursos populistas no campo da
politica marca a propria historia brasileira, ou pelo menos desde os anos da década
de 50 (GOMES, 1996).
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Desde 1988 quando da Constituicdo da Republica foi promulgada como carta
cidada, é possivel perceber um movimento de politica criminal pautado no populismo
(CAMPOS, 2014). Assim, a elaboragao de normas penais que tem por objetivo conter
o sentimento social de inseguranga decorrente do aumento das taxas de criminalidade
nesse periodo pode ser denominado de populismo penal (AZEVEDO, 2009).

Essa onda punitiva de apelo popular possui dois agentes fundamentais que
manipulam a opinido publica acerca da criminalidade: a midia e os politicos. O ciclo
punitivo acontece quando a midia passa a noticiar cotidianamente casos episddicos
de violéncia que |he proporciona um aumento na audiéncia e do sentimento de
inseguranga na populagdo. Em seguida, surgem os politicos que se movimentam para
apresentar uma resposta rapida e que tranquiliza a populagéo que assiste apavorada
a criminalidade na televisdo e demais meios de comunicagdo. A movimentagao
politica tem dois objetivos, primeiro manipular a opinido publica sobre a atuagéo
eficiente dos representantes, segundo a captagédo da simpatia do publico que durante
as eleicdes se converte em voto (VON SOHSTEIN, 2013).

A populacdo duplamente manipulada sdo dirigidos os discursos punitivos. A
midia, a pretexto de cumprir com seu papel de informar, fomenta a sensacéo de
inseguranca e o desejo social de combate a criminalidade, ao tempo em que
transforma os processos criminais em verdadeiros espetaculos publicos. Os politicos
buscar legitimar seus discursos punitivos na opinidao publica ja manipulada pela midia,
e com isso legislam um direito penal de emergéncia totalmente descompromissado
com os direitos e garantias fundamentais (VON SOHSTEIN, 2013). O populismo penal
midiatico, portanto, é a politica criminal mais evidente no Brasil desde 1988, por ela
se clama principalmente por mais punigdo, posicdo comoda aos legisladores e que
nao exige agdes mais concretas no enfrentamento a criminalidade.

Em decorréncia desses ciclos punitivos, o populismo ganha um novo ator, os
magistrados. A utilizagdo pelos membros do Poder Judiciario das categorias do
populismo penal desemboca em um igual movimento de populismo, mas agora judicial
(SALGADO, 2018).

Portanto, pelo populismo ha uma demanda social por respostas aos problemas
sociais de natureza juridica, em seguida uma inflagdo legislativa em matéria penal, e
por fim, a atuagao populista do Poder judiciario. O resultado disso € uma flexibilizacéo

cada vez maior dos direitos e garantias fundamentais em prol de uma politica de
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combate ao crime por parte dos magistrados. A figura do juiz Hércules de Dworkin na
sua forma mais evidente.

O populismo judicial acontece quando os magistrados atuam segundo uma
moralidade subjetiva dos seus agentes, em franca negacdo com a supremacia
constitucional. A presenga do populismo na retdrica judicial pode ser evidenciada em
diversos casos de repercussao nacional. A perde de referéncia constitucional e do
respeito aos direitos fundamentais, além do campo legislativo, agora alcanga o campo
judicial (SALGADO, 2018).

Nesse ponto, ha uma interse¢cado do populismo judicial com o ativismo judicial.
No ambito de atuagao do poder judicial, os magistrados premidos de suas vontades e
entendimentos particulares, estariam exprimindo como as leis deviam ser segundo
suas proprias convicgoes, fazendo uso de argumentos juridicos incompativeis com a
Constituicdo. As decisdes baseadas em suas visdes politicas e sociais particulares
descumprem o juramento que fizeram ao assumir o cargo na Corte (ABBOUD E
MENDES, 2019, p. 3).

N&o raramente, os casos e decisdes criminais, tomam a capa dos principais
noticiarios. A esperanca social de que “algo sera feito” recai excessivamente sobre a
toga dos magistrados. Sao varios os programas de radio e TV que abordam a questao
criminal de maneira juridicamente problematicad. Percebe-se graves violagbes a
direitos fundamentais nesses noticiarios. Mas, a questao que se levanta sado os efeitos
sociais no cotidiano permeado por noticias sobre criminalidade. O aumento dos
indices de criminalidade associado ao aumento da sensagao de insegurancga, tudo
amplamente explorado por essas midias, leva a opinido publica a reclamar uma

postura mais firme e urgente das autoridades estatais (BECHARA, 2008). Uma

3 Cf. (I) Araujo, Marcos José de. Programas policiais: fendmenos de audiéncia no radio' 01/07/2003 147 f.
Mestrado em Comunicagdo Instituicdo de Ensino: Universidade Federal De Pernambuco, Recife Biblioteca
Depositaria: Biblioteca Central da UFPE. (II) Souza, Pedro Cysne Frota de. O crime como espetaculo de
entretenimento - direito de imagem e liberdade de imprensa relativos aos programas policiais: aproximagdes
entre Brasil, Franca e Estados Unidos ' 11/08/2017 136 f. Mestrado em Direito Constitucional Institui¢do de
Ensino: Universidade De Fortaleza, Fortaleza Biblioteca Depositaria: Biblioteca Da Universidade de Fortaleza.
(IIT) Tordoro, Marcos Antonio. A Agdo Policial e os Direitos Humanos: Pesquisa sobre valores e atitudes de
policiais militares paranaenses.' 14/03/2014 132 f. Mestrado Profissional em Politicas Publicas Institui¢do de
Ensino: Universidade Estadual De Maringa, Maringa Biblioteca Depositaria: Biblioteca Central Da Universidade
Estadual De Maringa. (IV) Assis, Adriano Baptista. Visdo socioepistémica das politicas publicas de seguranca e
Ciéncias Policiais de Seguranga e Ordem Publica: uma leitura contemporanea' 07/08/2014 142 f. Mestrado em
DIREITO Institui¢do de Ensino: Pontificia Universidade Catélica De Sdo Paulo, Sao Paulo Biblioteca
Depositaria: PUC-SP. (V) Alves, Poliana Sales. Bandido Bom ¢ Bandido Morto Experiéncia estética e produgao
de sentidos nos programas policiais da televisdo: o caso do Bandeira 2' 26/08/2013 128 f. Mestrado em Cultura e
Sociedade Instituigdo de Ensino: Universidade Federal Do Maranhdo, Sao Luis Biblioteca Depositaria:
Biblioteca Central da UFMA.
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sociedade amedrontada pela criminalidade violenta presente no seu dia-a-dia, ainda
que exclusivamente pelo noticiario, demanda respostas agora judiciais aos casos
explorados pela midia.

Sobretudo apés a Criminologia trazer para o campo de debate a vitima, a
sociedade se vé como tal quando ocorrem crimes contra os bens juridicos sociais.
Esses bens juridicos tutelados pelo Direito Penal podem ser classificados como de
perigo abstrato posto que o dano é presumivel a todos os membros da sociedade.
Quando seus bens estdo em perigo a tendéncia natural é reclamar do Estado uma
postura firme de enfrentamento ao conflito social que se apresenta.

Segundo Bechara (2008) “essa é a aspiracdo de uma coletividade que se
autocompreende antes de tudo como vitima, e, por isso, provoca importante
transformacdo no ambito do Direito Penal objetivo: perde-se a visdo deste como
instrumento de defesa dos cidadaos frente a intervengao coativa do Estado”. Mas,
quando se analisa a atuagao do juiz populista pela 6tica da fungdo contramajoritaria
que exerce o Supremo Tribunal Federal, conclui-se que o populismo judicial é
disfuncional.

O anseio social por mais seguranga se torna o subterfugio discursivo que
motiva a jurisdi¢do a decidir no ambito criminal se valendo do argumento das “vozes
da rua™. Esse argumento, de uma maior intervengdo penal fundado no “clamor social”,
legitima o discurso de emergéncia que torna o Direito Penal ndo um instrumento de
limitacdo do arbitrio punitivo estatal, mas um instrumento de intervengao punitivo mais

contundente.

4. O POPULISMO JUDICIAL E A CRISE DEMOCRATICA

O populismo judicial pode ser entendido como uma permissao interpretativa
dada aos magistrados para que atuem a margem das normas vigentes com vistas a
aceitagdo social de suas decisdes. Sdo decisbes equidistantes de fundamentos
juridicos, mas com forte apelo a uma legitimidade popular. Nesse sentido, as normas

juridicas se tornam quase irrelevantes.

4 Termo utilizado pelo Min. do STF Luis Roberto Barroso em seu voto nas A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC) 43, 44 ¢ 54 que tratam da execugdo de sentenca condenatoria apés manutengdo da
condenacgdo em segundo grau de jurisdi¢cdo. Termo que foi reafirmado pelo Ministro em evento. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2019-abr-02/barroso-stf-responder-aos-sentimentos-sociedade Acessado em 20 mai.
2020.
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O que se visualiza € um populismo dos conflitos sociais. Muitos dos incobmodos
e angustias sociais sdo casuistas e fenoménicas. A opinido publica tem origem em
causas que podem ser constantes, mas podem ser também casuistas. Sempre que
os interesses sociais precisarem estar refletidos nas decisbes judiciais nao
precisariamos da jurisdigdo, bastava uma grande consulta publica.

O discurso populista tomou assento no Poder Judiciario de maneira messianica
em quase todos os graus de jurisdicdo, “0 messianismo e o populismo deixaram de
ser exclusivos nos espagos de luta eleitoral. O uso do discurso moralista ja vai além
da tentativa de conquista de votos ou da intencdo de macular a imagens de
adversarios em propagandas e debates” (SALGADO, 2018, p. 203).

O principal efeito do populismo judicial € que para atender aos anseios sociais,
ao clamor social, ou mesmo estar antenado as vozes das ruas, o juiz populista adota
uma fundamentagdo politica e demagogica nas decisbées. Outro, e talvez mais
preocupante efeito € a flexibilizagdo de direitos e garantias fundamentais para dar
cabo a decisdes judiciais que descuidam da fundamentacéo juridico-normativo.

Assim como nas disputas eleitorais em que uns ganham outros perdem, o
populismo judicial cria um cenario de eles e nds. Essa linha divisoria estabelece
aqueles que podem ter direitos e aqueles que ndo podem ter direitos. Quando
autorizamos a violag&o, primeiramente da igualdade formal e material, a violagao de
uma série de outros direitos fundamentais, a exemplo da presuncéo de inocéncia, nos
autorizamos que o Estado haja conforme interesses de grupos, e ndo os interesses
pré-estabelecidos nas normas. Isso ndo implica dizer que a legislagédo ndo possa ser
alterada para comportar nos interesses sociais.

Ao analisar a aplicagdo da Teoria do Dominio do Fato pelo Supremo Tribunal
Federal no processo do Mensaldo, Marcelo Novelino (2013, p. 267) indica o
malabarismo hermenéutico utilizado pelos ministros “pareciam sugerir que a teoria
fora utilizada, nao para se chegar ao resultado (raciocinio decisério), mas sim como
uma justificagdo para legitimar uma escolha prévia (raciocinio justificativo)
influenciada, em grande medida, pela pressao da midia e da opinido publica.”

De qualquer modo, embora a inexisténcia de dados estatisticos inviabilize
qualquer conclusao mais especifica sobre o grau de alinhamento politico do
Tribunal com os pontos de vista da sociedade, é possivel afirmar que, em
determinados contextos, existe uma grande probabilidade de que a opiniao
publica efetivamente interfira, de alguma forma, no resultado decisoério final.
As investigacbes empiricas realizadas em outros paises demonstram ser de
grande ingenuidade pensar que o comportamento judicial € determinado
exclusivamente pelo Direito e que os juizes conseguem ficar totalmente
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imunes a interferéncia dos pontos de vista predominantes na sociedade.
(NOVELINO, 2013, p. 321)

Se os juizes como parte da sociedade ndo permanecem distantes aos fatos
que angustiam a todos, decidir com base na vontade popular ou é ingenuidade ou
inexperiéncia, duas hipoteses que séo incompativeis com os Ministros do STF tendo
em vista que possuem “notavel saber juridico” necessario para assumir o cargo. Jogar
para a plateia e decidir de maneira consequencialista é populismo judicial.

Evidéncia de decisdo populista foi a decisdo judicial do Juiz Sérgio Moro
durante a operacéo lava-jato quanto autorizou a midia divulgar uma conversa da entao
presidenta da Republica Dilma Rousseff e o ex-presidente Lula da Silva®. Na ocasido,
a interceptagdo de conversacéo telefbnicas que foi divulgada era ilegal por duas
razdes. A primeira razdo € a flagrante violagao ao sigilo, notadamente de autoridade
do alto escalao da Republica. E a segunda, era a ilegalidade da interceptagéo que
fora realizada mesmo apds o término do periodo determinado judicialmente. O
Supremo Tribunal Federal anulou parte da interceptacdo motivado justamente na
ilegalidade o ato praticado pelo juiz.

Nesse mesmo caso, o Supremo Tribunal Federal cassou a nomeacao de Lula
da Silva como ministro, ato praticado pela presidenta Dilma Rousseffé. A
fundamentagao da decisao ocorreu sob o argumento de um ato administrativo imoral,
e pratica de ato ilicito atipico. Alegando ndo haver lugar no Estado Democratico de
Direito para um fato ilicito atipico, Salgado (2018, p. 207) afirma que “o sistema
sancionador tem um regime juridico préprio, que implica na exigéncia de que as
condutas que se consideram ilicita sejam especificamente previstas, no ambito de
uma legalidade estrita. Tudo isso foi ignorado em nome da leitura privada moral do
julgador”. Em momento posterior, mas nao tdo distante do relatado, o mesmo Tribunal
autorizou a nomeacéo do investigado Moreira Franco pelo Michel Temer. Dois casos
iguais, com posturas judiciais bastante antagonicas.

Para ficar no mesmo caso, estabeleceu-se um debate generalizado acerca da

possiblidade de cumprimento de pena de priséo logo apés manutengao de decisao

5 E possivel acompanhar a decisdo que levantou o sigilo da interceptagio telefonica em:
https://www.conjur.com.br/dl/decisao-levantamento-sigilo.pdf Acessado em 27 dez. 2020. Também ¢ possivel
acompanhar a decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou ilegal o grampo disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/lava-jato-grampos-ilegais-lula-dilma.pdf Acessado em 27 dez. 2020.

6 Decisdo que suspende a nomeagdo de Lula da Silva disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/gilmar-
suspende-lula-casa-civil.pdf Acessado em: 27 dez 2020.

Law Review 148 Vol. I, N2 I (2021)



condenatoria em segunda instancia. O texto constitucional veda a possibilidade posto
ser garantia da presuncéao de inocéncia. Ocorre que, esse tema, debatido em diversas
outras oportunidades no STF, ficou estabelecido naquela oportunidade que a priséo
em segunda instancia era constitucional.

Esta deciséo foi tida por alguns setores juridicos, mas, sobretudo, politico como
decisdo que tinha por objetivo impedir a candidatura de Lula da Silva ao cargo de
presidente. O fundamento que Barroso utilizou na decisao foi motivada pelo anseio
social que assim clamava’.

O que se percebe ao analisar os casos citados é que o judiciario se movimenta
conforme a opinido publica (aqui nos referimos apenas aquelas que s&o postas em
evidéncia pela midia) se movimenta. As decisdes, nesses casos, sao tomadas muito
mais com o objetivo de agradar a opinido que vem a publico, do que necessariamente
aplicar as normas vigentes ao caso concreto.

Nesse sentido, o populismo judicial imprime uma necessidade premente de
manifestagcdo do Poder Judiciario nos principais debates publicos, ainda que nao
especificamente em concreto, ou que guarde relagdo com a lei. Muitos advogam no
sentido de que esse é o caminho aberto ao ativismo judicial.

Uma das formas de ativismo judicial € o consequencialista, aquele em que a
atividade decisoria esta munida de consequéncias praticas. Nesse tipo de ativismo
Abboud (2019, p. 4) sustenta que “o ativismo judicial consequencialista aparece, na
jurisprudéncia brasileira, como verdadeiro subterfugio retérico para substituir o direito
vigente pela subjetividade do intérprete.” A jurisprudéncia brasileira quando em prol

” “

da “segurancga publica”, “da moralidade socia

I”, “combate a corrup¢ao” e etc. adota o
ativismo judicial consequencialista pde em risco a prépria democracia.

A engenharia constitucional construiu uma série de mecanismos institucionais
com competéncias previamente estabelecidas. Separagdo de poderes, freios e
contrapesos, controles interno e externo sao alguns desses mecanismos que fazem a
democracia brasileira funcionar. Cada um dos 6rgaos estatais age conforme suas
atribuicdes.

Quando um Juiz ou Tribunal, através de sua decisdo, pretende “combater a
corrupg¢ao” “diminuir a criminalidade” ou mesmo “dar uma licdo” a democracia é quem

sofre as consequéncias. Isso porque juiz ndo é justiceiro, Tribunal ndo faz Politica

7 E possivel acompanhar a decisdo disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministro-barroso-
execucao.pdf Acessado em 27 dez. 2020.
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Criminal, a jurisdicdo permite aos oOrgaos judiciarios apenas aplicar as normas
previamente estabelecidas ao caso concreto. Ha nessa hipétese uma usurpacgao de
papel democratico.

E isso que Salgado (2018, p. 195) denuncia como novo inimigo da democracia,
a ‘“utilizagdo da gramatica populista pelos membros do Poder Judiciario e a
demonstracdo como isso ameacga os direitos fundamentais e a democracia”. Ditado
popular ja dizia que estdbmago vazio € mau conselheiro. O discurso de emergéncia
que ladeia as decisbes no ambito criminal surge a partir desse anseio social de
resposta rapida e eficaz contra a criminalidade. Dessa pressao social a que esta
exposto o Judiciario brasileiro desde o midiatico processo do mensaldo. As
consequéncias sdo inumeras e atuais, destacadamente a insegurancga juridica € a
mais proeminente.

No entender de Abboud (2019, p.5) as decisdes judiciais devem buscar
fundamento na lei, “pouco importando se as regras legais apresentem ou nao solugao
clara ao caso, sera ativista toda decisdo que ndo se embasa no direito e sim em
fatores metajuridicos como a moral, economia, politica dentre outros”.

No campo criminal o STF exerce poderosa influéncia, sobretudo pelos Habeas
Corpus que chegam ao Tribunal questionando a violagao da liberdade de locomogao
sob o argumento de abuso de autoridade. A quantidade de ordem de Habeas Corpus
concedidas pelo ministro Gilmar Mendes ja foi inclusive questionada e alvo de
frequentes matérias no noticiario nacional. Em levantamento realizado pela O Estado
de Sdo Paulo® o ministro Mendes assinou mais de 620 Habeas Corpus
monocraticamente. Ocorre que, se as decisdes desses habeas corpus se baseiam
nas normas vigentes, ndo ha que se falar em populismo, todavia, na medida em que
esse remédio constitucional em favor dos direitos e garantias fundamentais é utilizado
pelo poder judiciario para garantir atengcao as vozes das ruas, a legitimidade do préprio
Poder se encontra em debate.

Por outro lado, o Brasil vive momento delicado no que se refere a crimes de
colarinho branco, sobretudo, corrupgdo nas instituicbes publicas, fato que causa

indignacgéao e reclama intervengéo imediata e firme do Estado. A prisdo aparece como

8 Cf. Correio Braziliense. Gilmar Mendes o ministro do STF que deu mais habeas corpus desde 2009.
Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2020/01/06/interna_politica,818578/gilmar-mendes-

o-ministro-do-stf-que-deu-mais-habeas-corpus-desde-2009.shtml Acessado em 18 mai. 2020.
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saida de emergéncia a faléncia das outras formas de controle social. De um lado a
liberdade, do outro a ordem publica; é nesse cenario que estéo inseridos os juizes.
InUmeros casos poderiam ser elencados para demonstrar a intervencédo da
jurisdicao constitucional para manutencao da estabilidade da democracia brasileira,
haja vista, tdo comum que se tornou, ja fazendo parte do senso comum nacional. Esse
papel de garantidor da ordem democratica constitucional é justamente a fronteira entre
o Estado Democratico de Direito e o Estado Autoritario. Nado por acaso, um dos
principais gritos da ideologia politica de extrema direita® que tomou o poder no Brasil

esta o fechamento do STF.

CONSIDERAGOES FINAIS

Algumas decisbes do Supremo Tribunal Federal apresentam forte apelo
populista porque sédo decisdes fundadas no interesse episddico, dindmico, e seletivo
de uma parcela do povo brasileiro. Todavia, € importante salientar que o Supremo
desempenha um papel contramajoritario. Nesse sentido, a valoragdo legitima que
precisa ser dada pelos ministros é no sentido estrito das normas vigentes.

Evidenciada a presenga do populismo judicial € possivel avaliar que ele
compromete a estrutura democratica posto que nao se alinha aos limites de atuacao
dos agentes estatais em suas respectivas esferas de competéncia. O Juiz ou Tribunal
que se vale do populismo carece que legitimidade.

O ativismo judicial, sobretudo o consequencialista, é reflexo da falta de
legitimidade das decisdes. A legitimidade das decisdes é extraida dos fundamentos
normativos formal, como as leis e jurisprudéncia. O ativismo judicial consequencialista
€ casuistico e suas motivagdes sdo extra legais.

Quando, no Brasil, uma série de fatos politicos e sociais pdem pautam o debate
juridico a Constituicdo Federal e demais normas juridicas devem servir de dique de
contencdo ao discurso juridico populista. O desenho pdés 1988 é que estando sob
ameaca a estrutura democratica é preciso ter um refugio que traga a normalidade das
coisas, e esse seria um papel importantissimo do Supremo Tribunal Federal brasileiro
que, alias, ja vem sendo acionado e exposto devido a quantidade de pautas politico-

sociais que forcam os limites da democracia.

% Cf. Jornal Cruzeiro. Disponivel em: https://www.jornalcruzeiro.com.br/brasil/manifestacoes-por-todo-o-pais-
viram-teste-e-apoio-popular-ao-governo Acessado em 18 mai. 2020
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Finalmente é preciso lembrar que a atuacédo do STF deve ser residual, pois sua
existéncia ja demonstra existéncia de instabilidade. Significa dizer que todas as
demais instituicbes devem zelar pela Democracia, mas se as mencionadas
instituicbes apresentarem falhas, temos o Supremo Tribunal Federal como ultima
fronteira na defesa da democracia. E, é justamente nesse sentido que se avaliar haver
uma ameacga a democracia a cada decisao judicial populista, especialmente por néo
ser um 6rgéo de representagao popular, mas sim a ultima fronteira juridica do Estado

Democratico de Direito.
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