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RESUMO



O presente trabalho tem como discussdo a influéncia das decisdes do poder
judiciario para a consolidacdo do Estado Pés-Democratico, em um contexto de pos -
verdade e quais sdo os efeitos gerados na democracia brasileira. O objetivo seré
analisar as consequéncias das decisfes do judiciario, por meio do ativismo judicial,
na materializacdo do Estado Pés-Democratico em um contexto de pds-verdade. A
metodologia utilizada sera a dialética, visto que sera realizada uma analise critica
dialogando com diferentes doutrinas e autores. Primeiramente, o estudo passa pelo
significado de Estado Democratico de Direito, para possibilitar uma melhor
compreensao do que venha ser o Estado Pds-Democratico e qual a distingcao deste.
Posteriormente, € analisado o impacto da pds-verdade na sociedade brasileira e 0
guanto isto contribui para a atuacao ativista do judiciario. Ademais, € realizada uma
critica ao abandono da racionalidade. Por fim, o trabalho analisa o exercicio ativista
do Poder Judiciério e realiza um debate acerca da sua atuacao arbitraria e subjetiva,
a qual acaba transformando juizes em legisladores. Em conclusdo, demonstra-se
gque o Brasil esta vivendo no Estado PoOs-Democratico, o qual é fortemente

influenciado pela figura do ativismo judicial.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Constituicdo. Estado Pd&s-Democratico. Pés-

verdade.



ABSTRACT

This monograph discusses the influence of the judiciary's decisions for the
consolidation of the Post-Democratic State, in a post-truth context and which are the
effects generated in Brazilian democracy. The objective will be to analyze the
consequences of the decisions handed down by the Judiciary Branch, through
judicial activism, in the materialization of the Post-Democratic State in a post-truth
context. The methodology used will be dialectics, since a critical analysis will be
carried out in dialogue with different doctrines and authors. Firstly, the study goes
through the meaning of the Democratic State of Law, to enable a better
understanding of what the Post-Democratic State will be and which is its distinction.
Subsequently, it is analyzed the impact of the post-truth on Brazilian society and how
much it contributes to the activist performance of the judiciary. Furthermore, it is
conducted a critique of the abandonment of rationality. Finally, the monograph
analyzes the activist performance of the Judiciary Branch and carries out a debate
about its arbitrary and subjective performance, which ends up transforming judges
into legislators. In conclusion, it demonstrates that Brazil is living in a Post-

Democratic State, which is largely influenced by the figure of judicial activism.

Keywords: Constitution. Judicial activism. Post-Democratic State. Post-truth.



SUMARIO

1 INTRODUGAO . .. ..ottt ettt ettt ete et e et e s e s s ste st e seeanas 06

2 DEFINIR O CONCEITO DE ESTADO POS - DEMOCRATICO E OS

PRINCIPAIS IMPACTOS NA PERSPECTIVA DE
FUNCIONAMENTO . ...ttt ettt ettt ettt e e e e e 08
2.1 Os tracos do Estado Democratico de Direit0.......ccccveeeeiiiiiiieee i 08
2.2 Os varios significados de Estad0o de EXCEGA0 .........ocuveveveeiiiiiiiieeeeiiiiiiee s 13
2.3 Brasil um Estado POS DEMOCIALICO? ...ccooeeiiiiiiiiiieiiieie e e 17

3 A POS - VERDADE COM PARADIGMA DE FUNDO DO ESTADO
DEMOCRATICO.....c.oiuiietict ettt ettt sttt ettt st ere e nis 23
3.1 Caracterizando a pOS — Verdade........ccceeeiiiiiiiiiiiiiiiiiieie ettt e e e e 23
3.2 Ainfluéncia da pés - verdade na solidificacdo do Estado Pés-Democratico
nNa sociedade Drasil@ira.........coouiiiiiiiiii e e 27
3.3 As ameacas a democracia e aos direitos fundamentais no paradigma da

[T R V=T o - o [ USRS 31

4 A ATUACAO JUDICIAL NA CONSOLIDACAO DO ESTADO POS -
DEMOCRATICO: O GUARDIAO OU O ALGOZ DOS DIREITOS
FUNDAMENT ALS ettt e 36

4.2 Juizes legisladores? Um debate critico da atuacao judicial como legislador
POSITIVO € NEQALIVO....uuuiiiie e e ieeeeee et eie et e e e e e e e e ae e e et eeeee e e ate s aaeasaeaeeeeeeeeneneees 41
4.3 O papel do Poder Judiciario na consolidagdo do Estado Poés -

(D12 g a o Yol o= 1T o] o DU 45
R ot ] (o] UL 7Y@ TSRS 52
REFERENCIAS. ... oot ettt 54

1 INTRODUCAO



O presente trabalho pretende investigar a atuacdo do Poder Judiciario na
consolidacéo do Estado P6s-Democratico, bem como o papel da pés-verdade neste
modelo de Estado. Para tanto, o estudo inicia-se com uma andlise acerca do
conceito de Estado P6s-Democrético e o seu panorama de funcionamento no Brasil.

Observa-se o risco a integridade do direito e da prépria democracia, dai a
importancia do presente trabalho, para que assim seja possivel construir
conhecimentos por meio do estudo académico, de modo a possibilitar a busca por
elementos que assegurem os direitos constitucionais e os principios democraticos.

Este trabalho esta regido, portanto, pelo seguinte problema: qual é a influéncia
das decisbes do poder judiciario para a consolidacdo do Estado Pds-Democratico,
em um contexto de pos-verdade, e quais sao os efeitos gerados na democracia
brasileira?

A hip6tese é que estamos vivendo no Estado Pds-Democratico o qual foi
fortemente influenciado pelas decisdes judiciais que passaram a colocar os direitos
fundamentais e principios constitucionais em segundo plano. Ademais, 0s juizes,
dotados de discricionariedade, passaram a atuar como legisladores.

A metodologia utilizada serd a dialética, de modo que sera realizada uma
analise critica dialogando com distintas doutrinas e autores. A técnica de pesquisa
sera a bibliogréfica, que compreendera na busca em livros, artigos e periodicos de
revistas cientificas.

Inicialmente, serdq analisado como a Constituicdo da Republica de 1988
inaugurou um novo paradigma no cenario nacional, na medida em que trouxe
inUmeros dispositivos de cunho democratico, bem como assentou importantes
direitos sociais a populacao.

Contudo, em que pese o0s varios direitos fundamentais trazidos pela
Constituicdo, observa-se que o Brasil vive um momento de pés-democracia, no qual
as instituicbes permanecem apenas no ambito formal, de modo que se distanciam
da concretizacdo na realidade fatica.

Em um segundo momento, serd estudado o paradigma da pés-verdade no
Estado Pds-Democrético e a forma como aquela influencia na consolidacdo deste.
Ademais, sera analisado o modo como a poés-verdade interfere nas decisdes
judiciais, as quais passam a ter conteudo predominantemente moral no Estado Pés-

Democrético e, além disso, ficam sujeitas a discricionariedade de seus agentes.



Ato continuo, seré estudado o papel do Poder Judiciario na consolidagdo do
Estado PoOs-Democratico. Para tanto, sera investigada a forma como as suas
decisdes interferem no assentamento deste modelo de Estado.

Ademais, serd explorada a maneira como as deliberacdes passam a ter
conteudo dominantemente moral e discricionario, de tal forma que o0s principios
constitucionais sao suspensos, causando uma inseguranca juridica e, por
conseguinte, instabilidade democratica.

Por fim, ser4 abordada a atuacéo judicial como legislador positivo e negativo e,
além disso, serdo apresentados exemplos do exercicio do judiciario que
demonstram a influencia deste na consolidacdo do Estado Pés-Democratico.

O tema busca demonstrar as efetivas consequéncias causadas pelas decisdes
do judiciario quando fundadas em pretensdes morais e politicas, ndo observando a
fundamentacao baseadas em consonancia com os direitos fundamentais e principios

constitucionais.

2 ESTADO POS-DEMOCRATICO E OS PRINCIPAIS IMPACTOS NA
PERSPECTIVA DE FUNCIONAMENTO
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O Estado POs-Democrético é marcado pela normalizacdo das medidas
excepcionais e, por conseguinte, pela auséncia de limites do poder. H4A uma
desconstitucionalizacdo por parte do poder judiciario, quando séo proferidas suas
decisdes. Assim, vive-se em um constante estado de Excecdo (CASARA, 2018, p.
70).

Em raz&o dessas violagdes constitucionais, bem como dos impactos que delas
decorrem, este capitulo lograra demonstrar as consequéncias provocadas no Brasil
pelo Estado PGs-Democrético e o seu modo de funcionamento.

Assim, passara a demonstrar os aspectos do Estado Democratico de Direito,
para permitir uma melhor compreensdo do que vem a ser o Estado Poés-
Democrético. Além disso, sera estudado o Estado de Excecdo e qual a sua relacéo
com 0s tempos atuais, para, finalmente, ser feita uma analise da situacédo do caso

brasileiro.

2.1 Os tracos do Estado Democratico de Direito

Para entender a caracterizacdo do Estado Democratico de Direito, €
necessario, inicialmente, compreender um pouco de seus elementos constitutivos,
conquistados ao longo da trajetéria historica, para que, ao final seja possivel
conceber seu real significado e a partir dai, ser feita uma analise deste modelo de
Estado no momento em que estamos vivendo, bem como a sua aplicagao.

Para tanto, inicia-se a partir do conceito originario de Estado. Este, dentre
inUmeras definicbes, € um modo histérico de organizacéo juridica de determinado
territério, que surgiu, basicamente, a partir de trés elementos fundamentais:
soberania, populacéo e territério (MORAES, 2012, p. 2).

Desde a sua origem, o significado de Estado se transformou constantemente,
de acordo com a evolucdo de cada sociedade, de modo que foi se readaptando
conforme a organizacao politica e juridica de cada época, em razdo da mudanca de
racionalidade.

Um dos marcos historicos acerca do significado de Estado foi a Declaragcédo de
Direitos da Constituicdo Francesa, que tinha como principios a liberdade, a
igualdade e a fraternidade. Foi nesse contexto, inclusive, que nasceu o
constitucionalismo escrito, o qual buscou trazer a racionalizacdo e a humanizacao

para os cidadaos, bem como a garantia de direitos (MORAES, 2012, p. 3)



Assim foi que chegou ao chamado de Estado Democratico de Direito, em razéo
da aspiracéo do povo de garantir, respeitar e regular a liberdades individuais. Desse
modo, o Estado Democratico de Direito buscava um equilibrio politico-social, capaz
de combater a autocracia absolutista. Ou seja, o Estado Democratico de Direito
buscou conter o absolutismo e fez com que a lei ndo fosse mais a expressao de
vontade do governante, mas sim a emanacdo da vontade dos cidadaos
(BONAVIDES, 2008, p. 36).

Em razao disso, verifica-se que houve uma nova forma de exercicio do poder,
a qual buscava assegurar a liberdade individual e controlar de eventuais abusos do
Poder Publico. Nesse encadeamento de ideias foi que surgiu a democracia
representativa, mormente quando se consolidou a universaliza¢ao do voto.

Por meio dessa perspectiva, de que o povo é soberano, bem como ¢é a fonte
legitima dos poderes do Estado, que emerge a concep¢cdo de Estado Democratico
de Direito, que pretendia afastar o autoritarismo e a concentracdo de poder
(BONAVIDES, 2008, p. 38)

Assim, a partir deste momento, serdo analisadas as caracteristicas do Estado
Democratico de Direito, bem como quais sdo as suas bases e fundamentos, para
gue seja, posteriormente, investigada a forma como estad acontecendo a sua
execucao - ou nao, na atualidade.

Inicialmente, pode-se afirmar que a nocédo de Estado Democratico de Direito
passa, sobretudo, pela analise da eficacia e legitimidade dos procedimentos
empregados no exercicio de gestdo dos interesses publicos, a fim de assegurar a
legitimacé&o e a limitagcdo de poder, ampliando-se a ideia de controle.

No caso brasileiro, esses direitos foram sendo conquistados e construidos ao
longo dos anos, mormente apos a Segunda Guerra Mundial quando surgiu o
movimento constitucionalista que acabou refletido na atual Constituig&o.

A Constituinte de 1946 adveio do repudio e da exaustdo ao Estado Novo, que
havia sido marcado por uma ditadura de motivacéo fascista e totalitaria, a qual foi
capaz de imobilizar a vida constitucional do pais (BONAVIDES, 2008, p.355).

A Carta de 1946 foi um importante passo para a existéncia constitucional, uma
vez que recuperou direitos no plano formal, tais como a liberdade de culto, de
pensamento, autonomia para os Estados e Municipios, dentre outros. Cumpre

salientar que a Carta de 1946 ainda possuia um viés conservador, contudo, 0s
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direitos nela previstos ndo devem ser desconsiderados, de maneira que deve ser
conhecido o avan¢o no campo constitucional.

Em raz8o do pensamento autoritario que ainda marcava a sociedade
brasileira, a Carta de 1946, em que pese os direitos conquistados, ndo se fez
efetivamente presente no cotidiano da populagédo, de modo que n&o houve a sua
execucao fatica (BONAVIDES, 2008, p. 416).

A Carta de 1967 conservou formalmente os direitos e garantias ja previstos,
embora na realidade tenha deixado a cargo da lei ordinéria estabelecer a forma
como seria aplicado esses direitos.

Ato continuo, notadamente no ano de 1984, se verificou um forte movimento da
populacdo pela democracia e por direitos. A sociedade passou a buscar solucdes
democréaticas como respostas ao autoritarismo até entdo vivenciado. Houveram
manifestacdes reivindicando uma nova Assembleia Nacional Constituinte para
impulsionar o processo redemocratizador, bem como protestos exigindo eleicOes
diretas em todas as esferas (BONAVIDES, 2008, p. 449).

A Carta Magna de 1988 nasceu do desejo do povo brasileiro, que se
demonstrava esgotado com o sistema de excecao e autoritarismo. Nessa toada, a
sociedade civil, entidades, estudantes, imprensa e diversos outros, buscavam a
consolidacdo do Estado Democrético de Direito no Brasil, fato que fez com que a
Constituicdo inovasse largamente na concretizacdo de direitos aos cidadaos
(BONAVIDES, 2008, p. 456).

Veja-se que, no preambulo da atual Constituicdo, é possivel extrair uma série
de direitos que vieram a ser assegurados, tais como “a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social [...]"” (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/).

Outrossim, no seu art. 1° inciso lll, a Carta Magna assegura que um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito no Brasil, € a dignidade da pessoa
humana. Este ponto €, sem duvidas, um dos grandes alicerces da ordem juridica
democratica e justa (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/).

Todavia, a expressdo dignidade da pessoa humana ndo € de simples
concepcdao, haja vista a grande carga de abstracdo e matéria que carrega consigo.
Para tanto, na tentativa de elucidar a questdo, Sarlet (2012, p. 37) asseverou gque

tem-se por dignidade da pessoa humana:
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A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

A partir disso, verifica-se que a igualdade entre os homens deve ser
assegurada pelos poderes publicos, notadamente quanto a elaboracdo da norma -
igualdade na lei, e quanto em relacdo a sua aplicacdo - igualdade perante a lei.
Contudo, cumpre ressaltar que esse tratamento isonémico ndo anula a existéncia de
discriminagdo, porquanto, € necessario tratar de modo desigual aqueles desiguais,
no sentido de criar direitos sociais que assegurem um minimo existencial (JUNIOR,
2000. p. 241).

Nesse sentido, no Estado Democratico de Direito, que tem como objetivos
erradicar a pobreza e construir uma sociedade justa e solidaria, a dignidade da
pessoa humana deve ser a orientadora de todo o ordenamento juridico (GOMES;
FREITAS, 2010, p. 187)

Observa-se que a dignidade da pessoa humana no Estado Democratico de
Direito, assume um papel primordial, em raz&o do seu valor supremo, de modo que
serve como um elemento base para todos os outros direitos fundamentais dos
cidadaos e, também, como parametro para a aplicacao e interpretacao constitucional
e do ordenamento juridico (SILVA, 2007, p. 38).

O Estado Democratico de Direito exige a garantia dos direitos fundamentais, os
quais devem estar assentados na dignidade da pessoa humana. Nessa linha,
verifica-se que ha uma profunda relacdo entre a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais, uma vez que estes, de algum modo, possuem algum
contelido ou pretensdo daquela (SARLET, 2004, p. 84).

Entretanto, apenas a previsdo legislativa ndo basta, porquanto é necessario
gue o Estado promova politicas publicas ativas que permitam seu efetivo
cumprimento.

Os juristas ao aplicarem este principio, devem ter cautela para que néo ocorra
a sua utilizacdo de forma negligente. E necesséario que o judiciario conheca a

abrangéncia deste principio, bem como a sua conexdo com o0s direitos
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fundamentais, para que ndo ocorra o emprego descabido, trivial, de maneira que
acarrete na sua desvalorizacao.

A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, ndo devem ser
tratados como uma arbitrariedade, baseados em interpretacbes infundadas que
provoquem a sua banalizacdo e um cenario de inseguranca juridica, circunstancias
gue sao opostas a finalidade do Estado Democratico de Direito.

A partir disso, observa-se que se esta diante de um grande problema no
Estado Democrético de Direito, visto que a interpretacdo constitucional &,
atualmente, utilizada baseada na vontade popular, quando se trata de decisfes de
restricdo aos direitos fundamentais, de forma que valem-se de impulsos subjetivos
moralistas como justificativa da ordem publica.

Por essa razdo, passa-se ao Estado Pds-Democrético, este, por sua vez,
caracteriza-se pela auséncia de limites do poder. Essa auséncia se torna possivel
em razao do processo de desconstitucionalizacdo, sobretudo, no que se refere ao
sistema de justica (CASARA, 2018, p. 70)

No Estado POs-Democratico houve uma crescente desconsideracdo dos
valores constitucionais tanto da consciéncia do povo brasileiro, quanto do sistema
jurisdicional. Isso se deu, mormente, em fungdo do abandono de vinculos legais
impostos aos poderes, fato que acarretou na violacdo dos principios constitucionais,
caracterizadores do Estado Democratico de Direito (MORAES, 2012, p. 4).

No Estado Pés-Democratico ha um empobrecimento subjetivo da razdo e da
auséncia de reflexado. Esse cenario favoreceu a solidificacdo de poderes sem limites
ou controles e, por conseguinte, contribuiu para a instituicdo de uma regressao pré-
moderna.

Esse contexto de Estado Pds-Democratico nos denota a ideia de Estado de
Excecéo, sendo este anterior aquele, em razéo do declinio da democracia e de seus
elementos constitutivos, embora estes ainda permanegcam no campo retorico, mas
nao na realidade fatica (AGAMBEN, 2007, p. 24).

Observa-se que no Estado Pés-Democratico os poderes excepcionais
funcionam constantemente, como justificativa para garantir a seguranca juridica e
amparar a “normalizacdo da excecdo”, porém sem qualquer declaracdo formal
(BERCOVICI, 2004, p. 327).

No Estado Pés-Democratico ndo ha mais aquela absoluta e perceptivel

diferenca entre o estado de excecéo e a normalidade. O que ocorre neste modelo de
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Estado é que a excecdo deixa de ser temporéria, como estabelecido pela
Constituigdo, e passa ser usada como um pretexto permanente.

O Estado Pds-Democratico € caracterizado pela normalizacdo da violacdo aos
limites democraticos, ou seja, ha um desaparecimento de tais limites, a medida em
gue, 0 que era excegao, vira a regra e, como consequéncia disso, aumenta o ambito

de incidéncia do autoritarismo. Nesse sentido:

No Estado democratico de direito, cabia ao Judiciario assegurar o respeito
as regras democraticas e, em especial, aos direitos e garantias
fundamentais. Na poés-democracia, ele deixa de exercer a funcédo de
assegurar a concretizacdo do projeto constitucional para se tornar, por um
lado, um mero homologador das expectativas do mercado e, por outro, um
instrumento de gestdo dos indesejaveis, daqueles que ndo interessam a
razéo neoliberal. O sistema de justica pés-democratico, portanto, passa a
reforcar 0 neo-obscurantismo na medida em relativiza os direitos,
espetaculariza os processos e trata os valores “verdade” e “liberdade” como
mercadorias e, portanto, como objetos que podem ser sacrificados ou
negociados. (POMPERMAIER, 2017, < https://revistacult.uol.com.br/).

Veja-se que a excecdo faz com que o significado do Estado Democratico seja
alterado, além disso, 0 seu objetivo se perde. A utilizacdo de uma crise permanente
como pretexto, faz com que haja uma justificacdo a desconexdo com os direitos
fundamentais.

Por fim, cumpre destacar que, além dos fatores acima demonstrados, contribui
também para a consolidagdo de um Estado Pos-Democratico, a racionalidade da
coletividade. Os detentores do poder se beneficiam e ganham forcas com suas
medidas de excecdo a propor¢do que aumenta a auséncia de racionalidade e
desinformacdo na sociedade. A democracia, que existe apenas no plano formal, é
manipulada como explicacdo para o afastamento das garantias constitucionais,
como se fosse em prol de algo maior a populacao.

Nesse sentido, é imperiosa a analise dos inimeros conceitos e caracteristicas
do Estado de Excecdo, para que seja possivel entender qual a sua conexdo com o

Estado Pds-Democratico, bem como o atual cenario vivido no Brasil.
2.2 Os vérios significados de estado de excecao
O estado de excecdo, conforme menciona Agamben (2003, p. 12), se

apresenta como uma forma legal daquilo que nao pode ter forma legal e, além disso,

tende a se exibir cada vez mais como o paradigma de governo dominante, ou seja,
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h& uma tendéncia em se transformar em uma pratica duradoura de governo. Para o
referido autor, o estado de excecdo € como um patamar de indeterminacdo entre a
democracia e o absolutismo.

Para Schimitt (1921, p. 137) o estado de exce¢do € uma suspensdo da ordem
juridica, todavia, para ele, mesmo assim ainda existe uma ordem, mesmo que nao
seja juridica.

Schimitt (1921, p.137) faz uma distincdo entre ditadura comisséria e a ditadura
soberana. A ditadura comisséria seria aquela em que o estado da lei ndo se aplica,
mas a lei permanece em vigor. Ja a ditadura soberana, seria um estado de lei que
se aplica, todavia, ndo esta formalmente em vigor, nesta, o autor considera que
soberano é quem pode decidir sobre o estado de excecao, ele seria o responsavel
pela decisdo de suspender a constituicao.

O estado de excecdao seria, portanto, a separacao da norma de sua aplicacao,
isto é, ocorre uma oposicdo entre a norma e a sua realizacdo fatica (SCHIMITT,
1921, p. 19).

Nesse sentido, Agamben (2003, p. 63) asseverou:

O estado de excecdo é, nesse sentido, a abertura de um espaco em que
aplicacdo e norma mostram sua separacdo e em que uma pura forca-de-lei
realiza (isto é, aplica desaplicando) uma norma cuja aplicacdo foi suspensa.
Desse modo, a unido impossivel entre norma e realidade, e a consequente
constituicdo do &mbito da norma, é operada sob a forma da excecéo, isto &,
pelo pressuposto de sua relacdo. Isso significa que, para aplicar uma
norma, € necessario, em Ultima analise, suspender sua aplicacéo, produzir
uma excecdo. Em todos os casos, o estado de excegdo marca um patamar
onde ldgica e praxis se indeterminam e onde uma pura violéncia sem logos
pretende realizar um enunciado sem nenhuma referéncia real.

Veja-se que o estado de excecdo nado se refere a uma indeterminagcao
normativa ou uma duvida sobre o alcance de sua norma, haja vista que se trata de
uma incompatibilidade entre a finalidade da norma juridica e o resultado alcancado
pela sua aplicagao (VALIM, 2017, p. 17).

No Brasil, conceito legal de Estado de Exce¢do é aquele previsto na
Constituicdo da Republica, o qual estabelece medidas excepcionais — Estado de
Defesa e Estado de Sitio, a legalidade, para restauracédo da ordem em periodos de
anormalidades (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/).

Essas medidas excepcionais permitem que sejam suspendidas certas

garantias constitucionais, por determinado tempo e em lugares especificos, de modo
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gue possibilita, consequentemente, o poder de repressao do Estado, condi¢cdo esta
justificada pela gravidade da perturbacdo da ordem publica (MORAES, 2012, p.
839).

O Estado de Defesa € caracterizado por medidas de emergéncia, o qual é
decretado pelo Presidente da Republica e ndo requer autorizagdo do Congresso
Nacional para sua decretacdo. As hipoteses de sua decretacdo estdo previstas no
art. 136, caput da Constituicdo Federal, quais sejam: ordem publica ou paz social
ameacada, instabilidade institucional ou calamidade natural (BRASIL, 1988,
http://lwww.planalto.gov.br/).

Para isso, o decreto presidencial devera, ainda, estabelecer o prazo de sua
duracéo, especificar as areas abrangidas, bem como indicar quais serdo as medidas
coercitivas.

Quanto ao Estado de Sitio, este apresenta maior gravidade em relacdo ao
Estado de Defesa, evidenciada, inclusive, pelo fato de que o Presidente da
Republica deve solicitar autorizacdo do Congresso Nacional, por maioria absoluta,
para consumar o decreto (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/).

As hipoteses para decretar o Estado de Sitio estdo previstas no art. 137,
incisos | e Il, da Constituicdo, sédo elas: comoc¢&o nacional, ineficacia do Estado de
Defesa, declaracdo de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira (BRASIL,
1988, http://www.planalto.gov.br/).

No que ser refere as restricdes de direitos, no Estado de Defesa, podem ser
restringidas as previsdes do art. 5°, nos seus incisos XII (sigilo de correspondéncia e
de comunicacdes telegraficas e telefonicas), XVI (direito de reunido), LXI (prisdo
somente por flagrante delito ou ordem judicial competente), conforme determinado
pelo art. 136, ambos da Constituicio Federal (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br/).

Quanto as restricbes no Estado de Sitio, se este for decretado em razéo de
comocao nacional ou ineficacia do Estado de Defesa, as restricdes serdo, além das
supramencionadas, as previstas no art. 5°, nos incisos Xl (inviolabilidade domiciliar),
XXV (direito de propriedade) e no art. 220, que trata da liberdade manifestagéo de
pensamento, criacdo, expressdo e informacao, todos da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/).

No caso do Estado de Sitio ser decretado por motivo de declaracdo de guerra

ou resposta a agressédo armada estrangeira, em tese, poderao ser restringidas todas
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as garantias constitucionais, desde que presentes trés requisitos, quais sejam,
necessidade de efetivacdo da medida, de que o tema tenha sido objeto de
deliberacdo no Congresso Nacional e, por fim, estar prevista expressamente no
decreto presidencial, conforme dispde os arts. 138 e 139, caput, ambos da
Constituicao Federal (MORAES, 2012, p. 840)

Cabe destaque, ainda, que essas medidas excepcionais sao passiveis de
controle de legalidade, ou seja, € possivel que o poder judiciario reprima eventuais
abusos ou ilegalidades cometidas durante as medidas de exce¢do, pois a
excepcionalidade ndo permite a total supressdo de direitos e garantias
automaticamente, devendo ser obedecidos uma série de requisitos para cada caso
(MORAES, 2012, P. 841).

Outrossim, cumpre salientar que, este conceito de estado de excecdo é
notadamente caracterizado pelo seu carater temporario, provisério e determinado.

Todavia, os institutos juridicos excepcionais previstos pela Constituicdo nédo
sao utilizados, o que se verifica, na era pés-moderna, € o emprego de medidas
excepcionais muito além das regularizadas juridicamente para os casos de
necessidade.

No contexto de Estado PGs-Democrético, as medidas excepcionais sdo usadas
como técnicas de governo, operadas por praticas difusas mascaradas de legalidade
do Direito. Assim, nota-se que as técnicas excepcionais que permeiam o0
ordenamento juridico brasileiro, ndo sdo claramente declaradas, de modo que
demonstram a permanéncia do Estado Democrético de Direito apenas no seu
ambito formal (CASARA, 2018, p. 63).

O Estado de Excecao tem forte ligacdo com o ordenamento juridico, haja vista
gue este se favorece dessas medidas para sua propria manutencao, nas palavras de
Agamben (2003, p. 48) “E como se o direito contivesse uma fratura essencial entre o
estabelecimento da norma e a sua aplicacdo e que, em caso extremo, s6 pudesse
ser preenchido pelo estado de excecéo [...]".

Ha uma falta de correspondéncia entre a norma juridica e a decisao proferida,
isto €, no Estado de Excec¢do o poder politico é algo diferente do resultado da sua
fundamentacdo. Por conseguinte, o poder judiciario ao recorrer a essas medidas
excepcionais, faz com que suas decisbes tenham forca de lei, como um efeito
juridico decorrente de uma legislacdo formalmente valida (GOMES; MATOS, 2017,
p. 1777)
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Por essa razao, a expressao “forca de lei” seria um conceito integrante do
Estado de Excecdo, pois este € caracterizado, justamente, pela manifesta
desconexao entre a norma juridica e a sua aplicacdo na decisdo. Assim, no Estado
P6s-Democratico, marcado pelo Estado de Excecdo permanente, surge a figura do
pds-positivismo, em substituicdo do positivismo juridico (GABARDO, 2017, p. 68).

No Brasil inclusive, ndo sao s6 apenas decisdes que reforcam a ideia de “forca

”

de lei”, porquanto, ha decretos que desempenham este mesmo papel, como
exemplo, as Medidas Provisérias, as quais sao justificadas pela urgéncia das
demandas publicas e que, por esse motivo, ndo poderiam aguardar os tramites do
processo legislativo. Entretanto, na realidade pratica, tem-se aberto um grande
espaco para a utilizacdo abusiva dessas medidas, de modo que passam a se tornar
como regras.

No positivismo havia uma decorréncia logica entre a norma juridica e a
decisdo, sendo essa a premissa maior para o julgamento, e a andlise do caso
concreto seria a premissa menor, de forma que, a0 somar essas premissas,
chegaria ao resultado da decisdo. Todavia, 0 que ocorre no Estado de Excecédo —
pds-positivismo, é justamente o0 oposto, haja vista a incongruéncia entre o
julgamento e os direitos e garantias positivadas (CASARA, 2018, p. 83)

A sociedade brasileira possui na sua histéria uma tradicdo autoritéria,
caracterizada na crenca de que é necessario o uso da for¢ca para resolver os
problemas sociais, bem como apoiar pactos elitistas. Nessa linha, a racionalidade
neoliberal permite a naturalizacdo de um autoritarismo, sem qualquer resisténcia.

Nesse sentido, a falta de observacéo critica, reflexiva, faz com que seja mais
simples relativizar as garantias constitucionais, extinguir direitos dos mais
hipossuficientes. Somado a isso, deve-se levar em conta, ainda, a dominagéo
empregada através dos meios de comunicagdo em massa, que fabricam e vendem
ao povo ilusbes que convencem que o Estado P6s-Democratico e suas medidas

excepcionais Sao razoaveis e necessarios.

2.3 Brasil, um pais Po6s-Democratico?

A Constituicdo brasileira de 1988 resultou de um amplo processo democratico

gue foi sendo construido historicamente ao longo dos anos, foi ela que trouxe a
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inovacdo e possibilitou de fato o desenvolvimento da democracia, bem como
assegurou uma série de direitos e garantias fundamentais.

A atual Constituicdo foi uma reacdo aos regimes autoritarios que, até entao,
eram prevalentes. Desse modo, a Carta Magna criou um sistema politico altamente
democrético, com organiza¢bes partidarias fragmentadas e, principalmente,
viabilizou o fortalecimento das instancias de controle e aplicacédo da lei.

Ademais, a Constituicdo originou direitos sociais de carater progressistas, a fim
de promover a igualdade, erradicar a pobreza e construir uma sociedade justa e
solidaria, motivos pelos quais, inclusive, € denominada como uma Constituicdo
cidada.

Ocorre que h&a aproximadamente sete anos iniciamos uma crise constitucional,
notadamente quanto ao processo democratico, em que se instaurou uma crise
politica e institucional.

Inimeros foram os fatores que colaboraram no desencadeamento da
instabilidade, dentre eles, a crise econdmica que passou a eclodir a partir do ano de
2013, que resultou em uma profunda recesséo dos direitos sociais. Aliado a isso,
ampliou-se explicitamente a desigualdade e, ainda, o conflito entre classes, o que
favoreceu o advento de condutas populistas e oportunistas (COELHO; BORBA,
2016, p. 221)

Ademais, houve os sucessivos escandalos de corrupcéo, fato que gerou
desestabilizacdo do governo e, por conseguinte, uma inseguranca no sistema
politico. A partir disso, desenrolou-se um forte alvorogo politico, com o aumento da
hostilidade e da intolerancia da populacao.

Nesse contexto, as prerrogativas institucionais, sobretudo do judiciario e os
mandatos politicos, passaram a ser aplicados de modo mais incisivo, muitas vezes
com o objetivo de atingir adversarios no poder.

Assim, os direitos constitucionais passaram a sofrer uma relativizagdo, de
modo que os detentores do poder os usam de acordo com o que lhes favorece.
Destarte, ferramentas que eram previstas na Constituicdo, com o0 objetivo de
assegurar a estabilizacdo democratica, comecaram a ser empregadas como
estratégias para a obtencéo do poder (CASARA, 2018, p. 52).

Nessa perspectiva, o Brasil deu inicio a uma vivéncia de regressdo no seu

modelo de Estado Democratico de Direito.
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Para ilustrar brevemente, cabe citar alguns exemplos que demonstram fatos da
crise constitucional, dentre eles, as manifestacées que ocorreram em junho de 2013,
marcada pela deficiéncia nas politicas publicas sociais, ampla corrupcao eleitoral e
impunidade.

Outros fatores, passiveis de exemplo, que evidenciam a crise na democracia
sdo o0 impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, bem como o julgamento de
sua chapa no Tribunal Superior Eleitoral, o langcamento de uma desconfianca, pelo
candidato Aécio Neves acerca da seriedade do processo eleitoral e, também cabe
citar, o atentado a vida do candidato a presidéncia na época, Jair Bolsonaro
(VIEIRA, Oscar, p. 16).

Veja-se foram ocorrendo inUmeros casos de batalhas, conflitos em busca pelo
poder, e consequentemente, ao decorrer desses acontecimentos 0s principios e as
garantias constitucionais passaram a serem colocados em segundo plano.

Inclusive, houve grupos de pessoas que reivindicaram a volta dos militares ao
poder politico, fazendo com que ressurgisse a figura do autoritarismo, situacédo que
demonstrou que a democracia estava, mais uma vez, ameacada.

Esse cenario facilitou o advento de violéncia, crescimento da intoleréancia da
sociedade, bem como favoreceu o fortalecimento de lideres que se valiam se
discursos hostis, 0os quais atacavam expressamente os valores constitucionais.

Por conseguinte, essa desconstitucionalizacdo no Estado Pos-Democratico, fez
com que aumentasse a auséncia de limites do exercicio do poder, tanto politico
guanto o jurisdicional. Em razéo disso, o sistema de vinculagcéo legal imposto aos
poderes é abandonado, de modo que se instaura uma desordem argumentativa e
oportunista.

Nesse sentido, verifica-se que no Brasil Po6s-Democratico ha um
empobrecimento subjetivo, caracteristico da razao neoliberal, que provoca uma crise
nas instituicdes. Nessa linha, surgem debates hostis os quais apresentam verdades
gue ndo admitem reflexbes e, como consequéncia, dividem a populacdo em uma
espécie de rivalidade entre si, por isso, pode-se dizer também que a sociedade
brasileira vive uma regressao pés-moderna GABARDO, 2017, p. 73).

Um dos grandes picos desse fenbmeno foi o impeachment da ex-presidente
Dilma Rousseff, que foi marcado pela desconfiangca na democracia representativa e,
portanto, em relacdo aos direitos e garantias postos na Constituicdo, os quais foram,

inclusive, entendidos como obstru¢des a vontade da populacéo.
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Nesse fendmeno, foi assentada uma das fissuras no modelo democratico, haja
vista que o aumento da razdo neoliberal nos discursos proferidos pelos atores
sociais, bem como a auséncia de fundamentacao juridica das decisdes, favoreceu o
aparecimento de novos lideres que se colocavam na posi¢cdo de salvadores da
patria.

Além, de dividir a populacédo, abriu espaco para o autoritarismo. Ademais, viu-
se que grande parcela da sociedade brasileira apoiou o impeachment sem qualquer
base de cunho juridico, cientifico ou constitucional, de tal forma que o que
efetivamente importava, era a verdade que cada um carregava consigo.

Neste cenario, surgiu os novos lideres que se apresentavam como herdis que
satisfariam a vontade da maioria da populacdo, mesmo que para isto fosse
necessario abandonar limites constitucionais, politicos e violar direitos. Assim,
verifica-se que no Estado Pds-Democrético ndo hd uma atencdo voltada para a
inclusdo social das minorias, reducdo da desigualdade, comprometimento com as

normas juridicas e garantias constitucionais. Nesse sentido:

[...] Para dar uma resposta simbdlica aos pleitos por seguranca e, ao
mesmo tempo, atender aos fins do mercado, ocorre o endurecimento das
politicas policiais, penitenciarias e judiciarias. A retragdo dos investimentos
sociais, que poderia ser fonte de conflitos, € compensada pela expansao
das medidas penais, aplicadas cada vez com maior intensidade em
resposta as mutagdes do campo do trabalho, ao crescente desemprego, ao
desmantelamento do proletariado, & mutacdo da correlacao de forcas entre
as classes, dentre outros fenbmenos que se ddo sob a bandeira do
neoliberalismo e que estdo ligados a reconfiguracdo do poder politico de
acordo com os interesses materiais e simbdlicos dos detentores do poder
econdmico. (CASARA, 2018, p. 144)

O sistema de justica conduzido pelo Poder Judiciario também contribui, de
sobremaneira, para a solidificacdo do Estado Pés-Democratico, porquanto, deixa de
reconhecer e aplicar os limites do exercicio do poder, a medida em que profere
decisbes fundamentadas ndo em argumentos juridicos, mas sim em um moralismo
politico, de modo que os agentes juridicos se tornam protagonistas na sociedade.
Nesse sentido, as democracias vao sendo corroidas, a medida em que as instituicbes
se mantém formalmente, mas seus papéis ndo sdo colocados em prética (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 33).

Conforme observou Casara (2018. p. 46), a razdo neoliberal passou a
condicionar a atuacdo dos atores juridicos que, ainda que inconscientemente,

abandonam a pretensao de servirem como garantidores dos direitos fundamentais.
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Veja-se que o assentamento de juizos moralistas faz com que haja uma
desconsideracdo do material probatorio e uma desvinculacgdo com a norma,
permanecendo como prevalente a discricionariedade do julgador. A vista disso,
inUmeras vezes os direitos e garantias fundamentais sdo vistos como obstaculos ou
entdo sdo ignorados sob a justificativa de que se trata para algo maior, se apresenta
como em nome da vontade da populacéo.

Um exemplo desse fendbmeno foi a Operacao Lava Jato, na circunstancia em
que foi vazado, em rede nacional, o teor de diversas conversas telefonicas que
estavam sob investigacdo, inclusive, da ex-presidente Dilma com o, também ex-
presidente, Lula. Veja-se que nesta ocasido ocorreu explicitamente violacdes ha
garantias constitucionais.

Observa-se que além desse ambiente de fragilizacdo dos direitos
fundamentais e de garantias, o Estado Pds-Democratico também é marcado pela
industria da informacdo em massa, bem como pelas fontes de informacéo produzem
mecanismos de direcionamento, selecdo de noticias para influenciar na opiniao
publica.

E construido um senso comum dominante sobre a sociedade, de modo que
a ciéncia e o conjunto probatorio juridico, bem como as normas, perdem forca
visivelmente.

Os lideres se utilizam das propagandas e das informacbes como
instrumentos a seu favor, no sentido produzir conteddo em massa, direcionado ao
publico maior com o objetivo de controlar a opinido publica, se apresentando como
figura carismaética.

Todavia, isso influencia a populacdo negativamente, uma vez que a maioria
dessas informacfes ndo possuem compromisso com a verdade e, além disso,
desconsideram os valores democraticos.

Nessa linha, a poOs-democracia é caracterizada pela transformacéo
exacerbada das coisas em mercadoria, sob interferéncia das formas como as
noticias sao transmitidas, de modo que os valores constitucionais perdem sua
importdncia e passam a serem tratados como instrumentos que ora S&o
convenientes e ora sdo julgados como obstaculos aos desejos da sociedade
(SEVERO, 2018, <http://estadodedireito.com.br/>)
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A partir dai, é possivel dizer que a pds-democracia também é fortalecida
pelo fendbmeno da pds-verdade, na medida em que esta desconsidera o cientificismo
e emprega atencao em pretensdes ideologicas e crencas.

Por essa razdo, cabe analisar a forma como a pdés-verdade influencia na
concretizacdo do Estado P6s Democréatico, bem como o modo que contribui para o

crescimento do autoritarismo e dos conflitos entre diversas camadas da sociedade.
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3 A POS-VERDADE COMO PARADIGMA DE FUNDO DO ESTADO POS-
DEMOCRATICO

A verdade atualmente, foi transformada em pdés-verdade, sendo que esta figura
ganhou ainda mais forga com a consolidacdo do Estado P6s-Demaocrético.

A vista disso, é necessario um estudo acerca do que vem a ser a pés-verdade,
bem como qual o seu papel como paradigma de fundo no Estado Pés-Democratico.

Para tanto, serd estudado ao longo deste capitulo a conceituacdo da pos-
verdade e no que ela se difere, bem como qual a sua influéncia na pés-democracia e

as consequéncias acarretadas.

3.1 Caracterizando a pos-verdade

A era da pos-democracia trouxe uma série de mudancas na vida das pessoas
de um modo geral, essa modificacdo provocou inumeras transformacfes nas
garantias democraticas, nos direitos sociais, no Estado, no modo de governar e,
além disso, houve também o retorno predominante da razdo neoliberal e o
fortalecimento do individualismo.

O Estado Po6s-Democratico é marcado por uma mudanca de paradigma, nele
ha a ascensdo de ideias e partidos conservadores, acentuacdo de violéncia e
hostilidade nos discursos da populacdo. Consequentemente, a razédo neoliberal e a
auséncia de reflexdo voltam a ter um papel destaque na sociedade.

A vista disso, verifica-se que a figura da pés-verdade tem forte influéncia na
consolidacéo do Estado Pos-Democrético e, ademais, faz com que ele se fortaleca
ainda mais. Para tanto, € necessario abordar, entdo, o que consiste na pos-verdade,
qual o seu significado e de que modo ela efetivamente interfere no assentamento
desse modelo de Estado.

Apesar da expressao “pos-verdade” ja existir ha tempos, apenas no ano de
2016 o termo ganhou forca e largo destaque nas discussdes politicas, académicas e
sociais. Desde entdo, o debate em torno da pés-verdade alcancou notoriedade em
inUmeros paises, inclusive no Brasil.

Nesse sentido, é necessario avancar na conceituacdo da expressdo, para
tanto, € preciso também dissociar o que se trata e o que ndo é o fendbmeno da pos-

verdade, pois, muito se confunde o que vem a ser esse termo. Inicialmente, cabe
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destacar que esse fenbmeno ndo necessariamente sindbnimo de mentira, tampouco
de fake News, embora esses elementos possam constituir uma face da pds-verdade.

A pos-verdade pode ser definida como uma verdade formada a partir de
crencas e ideologias e que, na maioria das vezes, nega a realidade dos fatos
apresentados, de modo que a sua cultura de difuséo afeta a credibilidade da ciéncia,
as provas no ambito juridico e os valores democraticos (DUNKER, 2018, p. 15).

Nesse sentido, a poés-verdade é caracterizada pela explicita auséncia de
preocupacdo com o conteudo, com a fundamentacéo das exposicoes, fato este que
provoca a disseminagdo em massa, pela sociedade, do senso comum como
premissa. A pés-verdade acarreta em uma verdadeira desinformacéo da sociedade,
na medida em que a ciéncia é enfrentada por elementos morais subjetivos e o
conteddo intelectual é degredado. (DUNKER, 2018, p. 17).

Veja-se que a verdade, os discursos, devem ser pautados por fundamentagéo
adequada, baseados em fatos, conexdes, racionalidade, cientificismo, dentre outros.
Contudo, na pos-verdade, essas reflexdes ndo acontecem, a ciéncia e a
intelectualidade sao rigorosamente diminuidas. Assim, todas as conquistas
alcancadas até entdo, com movimentos como o iluminismo, na pés-verdade e no
Estado Pés-Democratico, voltam a perder forca e dar espaco ao individualismo,
egocentrismo e supersticdes.

Ha uma inexisténcia de fundamentacdo, ou entdo, ha uma auséncia de
evidéncias para tanto, de tal forma que basta a ideologia que esta presente no
individuo, sua crenga, sua supersticdo. Nesse caso, ndo ha necessidade
referéncias, explicacbes entre as causas e as conexdes, de modo que basta
simplesmente a verdade individual que cada um carrega consigo, dai a figura do
egocentrismo (SEIXAS, 2019, p. 124).

Basta qualquer fundamentacdo baseada em mitos, supersticdes, argumentos
de cunho religioso ou moral, desde que isso va de encontro a vontade individual do
cidaddo. Assim é criada a sua propria verdade, mesmo que iSSO Seja contraria a
gualquer evidéncia.

Neste contexto é que a ciéncia é diminuida, pois as proposi¢cdes morais e
ideolégicas ndo permitem que sejam analisadas e trabalhadas cientificamente as
matérias. Destarte, mesmo que a ciéncia mostre um resultado diverso, para o

individuo que carrega a pos-verdade, isso nao surtira efeitos, porquanto, isso sera
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considerado como uma mera formalidade em razédo do conflito que apresenta com

sua opiniao.

[...] a era da pds-verdade, entretanto, é a indisponibilidade ao dialogo entre
as distintas opinides, pela consideracdo, valorativa, por certo, de ja se
conhecer a “Unica verdade possivel” sobre determinada questao. Isso se da
devido a existéncia de um conjunto de vieses cognitivos, dentro os quais o
viés de confirmacédo, a saber, a tendéncia em tratar, preferencialmente, as
informagbes que confirmem nossas crencas em detrimento das que as
invalidam (BRONNER, 2013, p.53)

Por esse motivo, diz-se que a pés-verdade recupera aspectos da era pré-
moderna, haja vista a grande subjetividade e irracionalidade que a acompanha, uma
vez que possui como suporte convicgdes contextuais e ideoldgicas.

Nessa perspectiva, € também que ocorrem diversas implicacdes politicas,
institucionais, porquanto estas dependem de descricdes e narrativas, mas também
afeta a propria relacao cotidiana entre as pessoas.

Veja-se que, mormente nas politicas, por sua natureza, exige-se que haja
discurso, légica, racionalidade, todavia, na pés-verdade, quando as ideias vao em
contrariedade as opinibes subjetivas dos individuos, estes reagem com discursos
hostis.

Ha, portanto, uma cultura da indiferenca, ndo resta espaco para escutar o
outro, refletir, reconhecer sua concepgdo e mudar de posicionamento, como se
exigia na era da modernidade, na qual prevalecia a racionalidade.

Esse fator faz com que os meios de comunicacéo se utilizem dessa ferramenta
para promover opinibes em massa, mesmo que ndo haja uma fundamentacéo
concreta, com o fim de controlar a opinido publica. Aliado a isso, est4 a rotina
acelerada provocada pela era digital, na qual as pessoas ndo possuem tempo,
tampouco interesse, em investigar de modo mais profundo as informacdes que lhes
sdo passadas.

A facilidade de acesso promovida pela tecnologia permite que sejam
acessados pacotes de informacgdes, compostos por textos, videos, imagens, tudo em
um mesmo momento, em uma unica sé vez. Esse fato diminui a profundidade da
narrativa, haja vista que a mente passa a selecionar informacdées.

Consoante a isso, conforme menciona Duncker (2018, p. 23 ), o raciocinio
acolhe ou descarta, inibe ou estimula rapidamente o progresso da comunicagcdo com

0 proximo, no sentido de que, da mesma maneira em que € imediato 0 acesso a



26

informagéo, € também o desligamento dela. Isso gera uma grande quantidade de
falas interrompidas, cruzadas e sem destinatarios, de modo que contribui
profundamente para a propagacéo da pos-verdade.

A concentracdo dos meios de comunicagdo em massa, a fabrica da
informacéo, transmitidas através das novas tecnologias, tornam os consumidores,
no contexto da pos-verdade, individuos acriticos. A vista disso, o que ocorre é uma
verdadeira era da desinformacao.

Nesse sentido, Duncker (2018, p. 32), observa sobre a pés-verdade:

[...] Ndo se trata de pedir ao interlocutor que acredite em premissas
extraordinarias ou contraintuitivas, mas de explorar preconceitos que o
destinatario cultiva e que, gradualmente, nos levam a confirmar conclusfes
tendenciosas. Por exemplo, tendemos a achar que uma coisa é a ciéncia,
com sua autoridade neutra e imparcial, e outra coisa é o que nés fazemos
com a ciéncia, disputando ideolégica ou politicamente suas implicagcdes ou
traduzindo suas descobertas em aplicagbes tecnologicas.

A pos-verdade, portanto, ndo significa o relativismo desenfreado, ela esta
ligada estritamente ao irracionalismo, ela € composta pelas verdades Gbvias.

Com efeito, a pés-verdade é a ultrapassagem do desejo de obter a verdade,
guando esta é divergente do entendimento do individuo. Ou seja, ha um forte
desinteresse das pessoas em verificar os fatos das verdades, em nome das suas
proprias convicgdes e das suas ideologias.

Conforme analisa Emediato (2016, p.17), as verdades, em razdo das suas
relatividades, necessitam que sejam validadas. A partir dai, o autor menciona alguns
critérios: na esfera cientifica, como exemplo, os critérios sdo metodolégicos e
epistemoldgicos, a validacdo se da por meio das bases epistémicas; no juridico, as
bases s@o dednticas; e no politico as bases para validagéo ideolégicas.

Isso faz com que o discurso social ndo tenha uma verdade absoluta, uma vez
gue ele € composto por verdades relativas, por possibilidades e probabilidades, de
modo que depende da validacdo de cada um. Relacionado a isso, Emediato (2016,
p. 16), afirma que as verdades sao constru¢cdes sociais e humanas e, em razéo
disso, podem ser explicadas, justificadas, relativizadas, validadas e também,
falseadas.

Abre-se espaco para que os individuos aceitem somente aqueles discursos

gue vao de encontro as suas crencas e ideologias. Por conseguinte, os demais fatos
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e evidencias que estdo em contrariedade com suas identidades, sdo por eles
meramente invalidados.

A partir disso, verifica-se que a pos-verdade revela, portanto, uma indisposicéo
para o didlogo quando se trata de opinides contrarias, haja vista o poder de
invalidacdo que cada pessoa tem sobre o discurso diverso de suas convicgoes.

Ha previamente uma construcdo de um juizo de valor, a pessoa da poés-
verdade carrega consigo Unica verdade possivel sobre determinado assunto. Assim,
observa-se que ha um certo autoritarismo na interpretacdo, que faz com que o0s
individuos possam rejeitar as ideias contrarias as suas e compartilhar concepcodes
gue se assemelham (SEIXAS, 2019, p. 133).

Todavia, essa predisposicdo, provoca uma auséncia de reflexdo sobre o que é
informado, fazendo com que nédo haja uma busca do que efetivamente é verdadeiro.
Assim, h& no sujeito um desejo por determinada verdade, e ndo pela verificacdo da
sua veracidade e relagcdo com os fatos e fundamentos.

As crencas e ideologias do individuo possuem uma caracteristica solida, de tal
maneira que ha uma indisposicao de investigacdo. Consoante a isso, para a pessoa
gue carrega a pos-verdade, renunciar a sua verdade, seria como renunciar a Si
mesmo, a sua identidade.

A vista disso, percebe-se que o fendmeno da pos-verdade apresenta grande
complexidade, na medida em que as pessoas nao verificam a realidade dos fatos de
determinada informacéo, ndo buscam evidencias, fundamentos. Ademais, fazem
com gque esteja presente no mundo contemporaneo a irracionalidade em nome de
suas proprias ideologias e convicgoes.

Verifica-se que a pos-verdade traz inUmeras repercussoes para a sociedade,
dentre elas esta a forte influéncia na consolidacdo do Estado Pés-Democrético.
Nessa linha, observa-se também forte interferéncia nos sistemas das instituicdes,
notadamente na politica e no mundo juridico.

Em razéo disso, € necessario abordar qual a efetiva relagcdo da pds-verdade
com o Estado Pos-Democratico, bem como de que modo ocorre esta influéncia nas

instituicdes que acarretam na violagado de normas e garantias constitucionais.

3.2 A influéncia da pos-verdade na solidificacdo do Estado Pds-Democratico

na sociedade brasileira
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O Estado Pds-Democratico € marcado por um Estado sem limites ao exercicio
do poder, no qual se abre espaco para o neoliberalismo. Do mesmo modo, o poder
econdmico e o poder politico se aproximam de tal forma que se se identificam. Em
razdo disso, as agcbes passam a ser voltadas para o mercado, ndo s6 no ambito
politico, mas também no judiciério.

O irracionalismo que se instaurou na sociedade brasileira influenciou, de
sobremaneira, no estabelecimento da pds-democracia. Nesse sentido € que se
verifica que a pos-verdade é um dos elementos que estimulou o Estado PoOs-
Democratico.

Veja-se que o Estado Pés-Democratico revela a exclusdo social de grande
parte da sociedade, apresenta forte violacdo de direitos e garantias constitucionais,
0s quais sao rompidos sob justificativas de ser em nome de algo maior. Além disso,
inimeras normas constitucionais sdo exibidas pelos detentores do poder como
obstaculos (LEAL, 2001, p. 218).

A partir desses elementos, verifica-se que a pés-verdade da condicfes para o
exercicio do Estado Pds-Democratico, uma vez que a auséncia de reflexdo, a falta
de interesse pela busca de referéncias e fundamentos, facilita os detentores do
poder de praticar acdes que vao em contrariedade as normas juridicas, bem como
favorece a manipulacdo da sociedade sobre determinadas questdes (CASARA,
2018, p. 29).

Assim, a pés-verdade desenvolve caminhos que propicia o avanco do Estado
P6s-Democratico, pode-se dizer que ela, de certa forma, facilita as execucgbes de
atividades voltadas a consolidacéo deste modelo de Estado.

Além disso, as tecnologias atuais aceleram os tempos, 0 mundo se globaliza
em uma velocidade imensa. Em decorréncia disso, 0os meios de comunicagdo se
multiplicam e carregam consigo um acumulo de informacfes emaranhadas.

Esses fatores auxiliam no assentamento da pés-verdade, bem como abrem
espaco para a individualizacdo e para a busca pela realizacdo de aspiracfes
pessoais, haja vista que o individuo, cada vez mais, possui acesso a dezenas de
informacbes simultdneas e seleciona apenas aquilo que corresponde as suas
convicgcbes (DUNKER, 2018, p. 47).

A vista disso, verifica-se que sdo uma série de elementos que interferem na
propagacao da pés-verdade e, consequentemente, na estabilizacdo do Estado Pos-

Democratico.
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A individualizacdo na pés-verdade, impulsionada pelas ideologias e
conviccbes que cada um possui, faz com que seja prejudicado o senso de
coletividade da sociedade e, por conseguinte, ocasiona-se uma apatia pela coisa
publica.

Ato continuo, essa apatia torna-se uma base para abandonar os valores
democraticos, de modo que muitas vezes o direito € colocado frente aos cidadéos
como obstaculos e ndo um instrumento de garantias.

E nessa linha que, inimeras vezes, utiliza-se como justificativa a violagéo de
um direito constitucional, para satisfazer um anseio de certa parcela da populagéo, e
assim, em diversos casos o direito é colocado em segundo plano.

Os individuos, ndo procuram refletir sobre as irregularidades que levam isso a
ocorrer, tampouco os meios e as fontes utilizadas para tanto, para eles basta apenas
o conteudo da informacdo, independentemente de qualquer violagdo constitucional.
Veja-se, portanto, que mais uma vez ha uma despreocupacdo com a fundamentacao
empregada.

Assim, torna-se explicito o fenbmeno da pés-verdade, na medida em que basta
a correspondéncia entre o teor da informacdo e a ideologia ou convic¢cdo que o
individuo carrega consigo, demonstrando, mais uma vez, a figura do egocentrismo.
Aliado a isso, fica evidente também o assentamento do Estado Pés-Democratico, ao
passo que condutas de violacdo normativas sao aceitas e assimiladas como algo

dentro da normalidade.

A pos-verdade inaugura uma reflexdo pratica e politica sobre o que
devemos entender por verdade e sobre a autoridade que lhe é suposta. O
traco maior da subjetividade em tempos de péds-verdade serd exatamente
esta aptiddo para a inversdo sem transformacdo. Inversdo que vai da
posicdo “pés-moderna” para a posi¢cdo “pos-verdadeira’, sem que ambas
entrem propriamente em conflito. [...] Surgiu assim a versdo nacional da
aliangca entre um neoliberalismo mitigado em matéria de economia e uma
nova pauta de liberalizacdo dos costumes. Em nossas pequenas decisbes
linguisticas ou comportamentais, de consumo e de estilo, no campo do
trabalho, do saber e do amor, h4 um jogo envolvendo o poder (DUNCKER,
2018, p.72)

Na pés-verdade, os individuos se apresentam como capazes de construir suas
proprias verdades e crencas de modo independente e que, por conseguintes,
tornam-se indiscutiveis.

Esses fatores fazem com que a manipulacdo seja facilitada e ainda, abre

caminho para que populagdo seja enganada com a divulgagdo em massa de
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noticias falsas, as chamadas Fake News, uma vez que a sociedade passa a
considerar falas infundadas como reais e, além disso, apoia em grande escala
posturas extremas, baseadas no egocentrismo, em supersti¢cdes, ideologias, dentre
outros.

E nesse sentido, pois, que a pos-verdade propicia um ambiente favoravel para
a consolidacado do Estado Pés-Democratico. Os detentores do poder se valem desse
espaco para difundir propagandas com objetivos de manipular a opinido publica e, a
partir dai, empreender condutas que lhes sejam favoraveis, mesmo que iSso esteja
em contrariedade com os dispositivos constitucionais.

Como a populacdo cria verdades absolutas, baseadas em suas crencas e
ideologias individuais, ndo ha qualquer tipo de objecdo a essas condutas tomadas,
desde que nao estejam em contrariedade as convic¢des dos individuos. Nessa linha,
atuacbes que deveriam ser refutadas, s&o consideradas naturais e, como
consequéncia, 0 que era excegao passa a ser aceita como regra.

Por esse motivo, é fundamental a distincdo daquele Estado de Excecéo,
anteriormente estudado, que é originario da Constituicdo e por ela previsto, em
relacdo a este, que é caracterizado por medidas excepcionais, que violam o0s
direitos, porém, essas deliberacdes deixam de ser exce¢do e passam a ser
paradigma no Estado Pds-Democratico.

Se no Estado Democratico de Direito, como exemplo, o impeachment € uma
medida excepcionalissima, que s6 pode se consumar mediante a existéncia
indubitavel do crime de responsabilidade, no modelo pdés-democratico, juntamente
com o fenbmeno da pos-verdade, ndo ha a necessidade dessa comprovacao
indiscutivel, basta que os detentores do poder politico e econdmico desconsiderem
0s requisitos impostos pela Constituicao.

Em razéo disso, diz-se que no Estado Pds-Democréatico ha uma auséncia de
limites ao exercicio do poder, uma vez que praticas como a violacdo do devido
processo legal, desconsideracdo de valores democraticos, a utilizacdo de provas
ilicitas, o vazamento ilegal de interceptacdes, tudo isso passam a ser naturalizadas e
vistas, aos olhos dos cidadéos, como condutas normais (AGAMBEN, 2007, p. 19).

Assim, os detentores do poder, valem-se da irracionalidade, da auséncia de
reflexdo, da despreocupagédo com a fundamentagcao, para manipular a sociedade e,
ato continuo, justificar o abandono de direitos e garantias fundamentais, bem como

justificar a violagdo dos valores constitucionais democraticos.
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A democracia continua valendo formalmente, porém a sua aplicacdo e o seu
contetdo desaparecem em raz&o da acritica produzida pela pés-verdade. E assim,
gue se vive as mortes das democracias. A pos-verdade, baseada nas supersticbes e
no senso comum, provoca um cenario de demonizacdo da politica, na medida em
gue esta deixa de ser percebida como um meio de concretizagdo e conquistas de
direitos e passa a ser assimilada como algo negativo (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p.
33).

Veja-se, portanto, que a pos-verdade leva ao afastamento da consciéncia de
Estado Demaocrético de Direito. Isso faz com que a sociedade aceite a naturalizacdo
do Estado PoOs-Democratico e, por conseguinte, a desconstitucionalizacdo do
sistema de justica em razdo do abandono dos vinculos legais impostos aos poderes,
inclusive no que se refere ao poder jurisdicional.

Ante o contexto exposto, nota-se que a pés-verdade influencia profundamente
na consolidacdo do Estado Pds-Democratico, de tal maneira que traz inimeras
consequéncias negativas para as garantias constitucionais e o0s valores
democréaticos.

Assim, além de analisar a forma como a po6s-verdade motiva solidificacdo do
Estado Pds-Democrético, € imprescindivel também, para este estudo, investigar sua

consequéncia, qual seja, colocar em risco a democracia e os direitos fundamentais.

3.3 As ameacas a democracia e aos direitos fundamentais no paradigma da

pos-verdade

A pos-verdade, caracterizada pela verdade formada a partir de crencas e
ideologias e que, além disso, apresenta despreocupacao com as fundamentacdes,
motivou o fortalecimento do Estado Pds-Democratico e a principal consequéncia
disso é a ameaca aos valores democraticos conquistados ao longo dos anos e aos
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo (DUNKER, 2018, p. 23).

A poés-verdade criou um irracionalismo na sociedade brasileira em que ha uma
desconsideracdo em relacdo a verdade. As pessoas nao buscam mais a realidade
dos fatos, elas procuram tdo somente a “verdade” que lhes interessa, baseada em

suas crengas e ideologias.
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Além disso, a pés-verdade provoca uma indiferenga com o outro, de modo que
para o individuo interessa apenas a sua propria verdade e quando esta se vé
ameacada, o pos-verdadeiro reage com 6dio ou violéncia.

Consequentemente, a sociedade deixa de possuir o costume de reflexdo, de se
reposicionar ou discutir por meio de dialogos produtivos, de modo que ha um
desinteresse pela pratica da racionalidade. Isso faz com que seja instituido um
ambiente hostil, mormente na esfera politica e juridica, em que sdo lancados
discursos de 6dio e que, por vezes, recuperam a figura pré-moderna do inimigo, fato
este que traz uma regressao a padrdes de pensamentos (SEIXAS, 2019, p. 132).

Isso oferece uma série de risco a democracia, na medida em que ha um
empobrecimento subjetivo e aumenta o desconhecimento da populacdo e, por
conseguinte, torna mais facil a manipulacdo e a préatica de medidas violadoras de
direitos. E nesse sentido que pode-se dizer que a pods-verdade ameaca a
democracia e as garantias constitucionais.

Neste cenario da pés-verdade, que os valores constitucionais sdo perdidos,
bem como as verdades absolutas e 0 pensamento autoritario dominam, os direitos
sociais perdem forca visivelmente, fato que evidencia a forte crise democratica.

Veja-se que na poés-democracia, impulsionada pela pés-verdade, as instituicdes
perdem forca e, ademais, as regras postas sao ultrapassadas em nome de anseios
individuais dos detentores do poder, 0 que causa um ambiente agressivo e de
desconfianca entre a populacdo, fazendo com que os valores democraticos que
sejam colocados em uma posicao de desconfianca.

E isso, no lugar de ser questionado e analisado, na pos-verdade passa a se
tornar um pensamento dominante, de tal maneira que as praticas dessas condutas
violadoras de direitos passam a se tornar corriqueiras, usadas como manobras e,
por conseguinte, a concepcdo autoritdria volta a ganhar espaco na sociedade
brasileira.

Os individuos que se inserem na pos-verdade, muitas vezes possuem
tendéncias antidemocraticas, as quais sdo baseadas nas suas ideologias e nas suas
“verdades absolutas”. Nesse sentido, as pessoas por vezes, negam a cultura
democrética em relagdo aos direitos e garantias do povo, em nome de suas proprias
opinides, atitudes e valores, que por sua vez, sao indiscutiveis (GABARDO, 2017, p.
68).
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Observa-se entdo, que a pos-verdade influencia na consolidacdo do Estado
Pos-Democratico mas, mais do que isso, ela coloca em risco a prépria democracia e
todos os direitos conquistados e assegurados pela Constituicao.

Nesse sentido Dunker (2018, p. 24) analisou:

Fica claro que a pés-verdade ndo pode ser pensada apenas como
expressdo e desdobramento de uma cultura pés-moderna. Ela inverte as
narrativas da cidade, da viagem e do corpo em uma disciplina personalista
da vontade. Ela parasita a educag¢do com valores regressivos ligados a
familia. Ela retorna a figura arcaica do pai-chefe administrador eficiente
como forma de desviar-se da politica.

A pos-verdade afetou o Estado Democratico de Direito ndo sé por meio da
populacdo, ela atingiu também as instituicbes, notadamente no ambito do judiciério.
Com a constante aplicacdo de medidas excepcionais, as decisdes judiciais
passaram a ter conteudo predominantemente moral, assentados em concepcdes
individuais, discricionarias e que buscam uma adesdo da sociedade (GABARDO,
2017, p. 74).

Veja-se, portanto, que a pés-verdade atinge outra esfera que também coloca
em risco os valores democraticos e as garantias constitucionais, na medida em que
as decisbes passam a ter cunho moral e nao fundamentagdes propriamente
normativas, alicercadas nos principios constitucionais, como deveriam.

Assim, emerge entdo uma grande subjetividade e discricionariedade nas
decis@es judiciais, acompanhadas de uma inseguranca juridica, o que provoca na
sociedade uma desconfianca ainda maior quanto a ordem democratica e seus
Institutos, circunstancia que cria um ambiente ainda mais hostil.

Com isso, a propria democracia fica sujeita a opinido popular, a qual esta
dominada pela pos-verdade, fragmentada no individualismo, subjetivismo e
ideologias, uma vez que a aplicacdo do Direito passa a ser sustentada no moralismo
do senso comum e dos interesses individuais de seus operadores (STRECK, 2013,
p. 25).

Nesse contexto, hd uma substituicdo do positivismo por conviccbes morais da
sociedade, fazendo com que a realizacdo do direito se dé por meio do
neoconstitucionalismo.

Observe-se que a pos-verdade consiste na auséncia de preocupag¢do com 0

contetdo e com a fundamentacdo das exposicdes, baseada em uma verdade
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formada a partir de crencas e ideologias. A partir disso, quando se esta diante de
decis@es judiciais com contetdo predominantemente moral e que ainda satisfaz o
senso comum, ndo ha qualquer questionamento sobre a fundamentacao utilizada.

Assim, ocorre um emaranhado na ordem democratica de dificil dissolu¢ao, ao
passo que vai sendo criado um circulo vicioso entre as esferas da sociedade de
aplicacdo de medidas excepcionais, em contrariedade com a ordem constitucional e
baseadas ideologias e convic¢cdes, sem que haja qualquer refutacédo da populacéo.

Nesta senda, juizes passam a deliberar com base nas suas pretensées morais,
deixando considerar a necessidade das decisbes serem fundamentadas na
faticidade de cada caso e nas normas. Veja-se que, deste modo, a pos-verdade, por
abandonar a racionalidade e a fundamentacdo, ameaca a propria integridade do
direito.

Nesse sentido, Gabardo (2017, p. 72), analisa com maestria:

Por outro lado, ndo sé o juiz é o ator deste novo modelo juridico de tomada
de decisbes. Os “moralistas hermenéuticos” estdo em todos os poderes
guando se trata de deliberacbes no exercicio da fung¢éo publica — e néo se
constrangem em aplicar uma justica baseada na moral social que acreditam
ser a mais proeminente. O problema é que a “moral social” é perigosa e
nem sempre tem respaldo constitucional. E também n&o se pode olvidar
gue algumas vezes a traducdo de determinadas concepg¢des morais da
sociedade em normas juridicas produz resultados desastrosos.

Com a pos-verdade, abre caminho para a aceitacdo popular nas decisdes
judiciais e nas medidas excepcionais empregadas, como se estas estivessem
sempre de acordo com a Constituicdo. Aliado a isso, ndo ha interesse, por parte dos
cidaddos, em averiguar a fundamentacdo aplicada, desde que estejam em
consonancia as suas convicgbes ideoldgicas, mesmo que issO esteja em
confrontacdo com os direitos constitucionais.

Consequentemente, expande também o grau de discricionariedade empregada
nas decisfes e, ainda, é alcancado um poder maior ao judiciario. Assim, por vezes,
0s juizes atuam como legisladores, tomando medidas excepcionais que satisfacam o
senso comum, porém que sao incompativeis com o ordenamento juridico
constitucional.

A pos-verdade fez com que fosse abandonado o receio das autoridades
publicas tomarem decisdes baseadas na moralidade que elas elegem como

dominantes. Isso ganhou um protagonismo tdo elevado na sociedade, sem que
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houvesse qualquer irresignacéo, que as ideologias, a moralidade passou a ter forca
e a concorrer com a mesma autoridade em relacdo ao interesse publico e aos
direitos fundamentais.

Assim, a pos-verdade influenciou o Estado P6s-Democratico também por meio
do poder judiciario, que passou a atuar ultrapassando os limites, aplicando medidas
excepcionais, por vezes, agindo como legisladores e, por conseguinte, ferindo
garantias constitucionais.

E desse modo que ocorre o desmanche do Estado Democratico de Direito, na
medida em que o préprio Estado e, principalmente, as suas instituicbes, se valem
dos discursos para irem em contrariedade aos direitos fundamentais, como se
houvessem interesses que estivessem acima deles. Implementa-se, portanto, no
imaginario da sociedade que € necessario abandonar alguns direitos em proveito de
algo maior.

A vista disso, é necesséario investigar atuacdo judicial na consolidacdo do
Estado Pdés-Democratico, a forma como interfere na garantia dos direitos

fundamentais, bem como estudar o fendmeno chamado ativismo judicial.
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4 A ATUACAO JUDICIAL NA CONSOLIDACAO DO ESTADO POS-
DEMOCRATICO: O GUARDIAO OU O ALGOZ DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS?

O poder judiciario a importante funcdo de resguardar e fazer se concretizar 0s
direitos e principios previstos na Constituicdo, por esse motivo que diz-se que € 0
guardiao.

Contudo, o que se verifica € que o judiciario tem atuado extrapolando seus
limites e suas competéncias, motivo pelo qual influéncia na consolidacado do Estado
Po6s-Democratico.

O judiciario toma decisGes baseadas no individualismo moral e ideoldgico do
julgador, fatos que permitem que as medidas excepcionais se tornem uma constante
no Estado P6s-Democratico. E Nesse sentido que o Judiciario demonstra ser, muitas
vezes, 0 algoz dos direitos fundamentais, na medida em que deixam de aplicar as
normas constitucionais e ainda, em alguns casos, colocam como obstaculo a
concretizacao de direitos.

Para tanto, o presente capitulo analisara os limites da atuacéo judicial na pos-

democracia, bem como as suas consequéncias.

4.1 Os limites da atuacdao judicial no Estado Pés-Democratico!

Com a Constituicdo da Republica de 1988, houve uma ampliacdo nos direitos
sociais, trazendo inovacdes nos principios constitucionais e fortalecendo os valores
democraticos. Aliado a isso, a Carta Magna propiciou importante destaque em
relacdo ao principio da dignidade humana.

Outrossim, considerando que no Estado Democratico de Direito presume-se a
superacdo do poder absolutista e das préticas autoritarias pelos detentores do
poder, a Constituicdo inovou e trouxe inumeros direitos fundamentais, baseada em
principios e regras constitucionais que, consequentemente, concedeu maior
jurisdicdo ao poder judiciario, aumentando as formas de controle concentrado com o
fim de repreender as irregularidades dos demais poderes.

Neste viés, a Constituicdo de 1988 buscou proteger os principios democraticos,
bem como os bens e interesses fundamentais da sociedade para evitar deliberacdes

gue violassem seus direitos.
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Embora o Judiciario ja fosse o guardido das Constituicbes anteriores, na de
1988 essa funcado se tornou ainda maior. Mais do que nunca, assumiu o papel de
fazé-la valer na realidade fatica, em nome dos principios e valores democraticos,
para toda sociedade brasileira, inclusive frente aos outros poderes. Para tanto, suas
decisbes devem respeitar suas fronteiras de atuacdo e respeitar os procedimentos
de aplicacdo do Direito: racionalidade, motivacéo, correcao e justica.

Essa expansao de competéncia do Poder Judiciario para realizar o controle dos
atos dos poderes publicos, fez com que as questdes politicas e sociais fossem
reduzidas a esfera juridica. Consequentemente, houve um aumento no poder de
atuacao do judiciario de tal forma que suas decisdes possuem o condao de realizar
transformacdes sociais, impactando diretamente na vida da populacdo (STRECK,
2013, <https://www.conjur.com.br>).

Em que pese a Constituicdo tenha objetivado controlar o autoritarismo, por
outro lado concedeu poderes abrangentes ao judiciario, 0s quais permitem que 0s
julgamentos judiciais sejam dotados de discricionariedade fato este que, por
conseguinte, criou um  protagonismo dos juizes (STRECK, 2013,
<https://www.conjur.com.br>).

Ato continuo, esse ativismo judicial causa uma crise de legitimidade e
representatividade democratica, de tal modo que acarreta em uma insatisfacéo entre
as instituicOes e a sociedade, circunstancia que provoca um distanciamento hostil
entre eles.

Essa circunstancia fomenta uma apatia por parte da populacdo quanto a
fiscalizacdo acerca da atuacao poderes publicos e, em contrapartida, o paternalismo
do judiciario em relacéo a tomar decisfes efetivas que consolidem os direitos sociais
previstos na Constituigao.

A vista disso, verifica-se que a atuagdo do Poder Judiciario motiva uma
inseguranca juridica e democratica na sociedade brasileira, fazendo com que haja
uma desconfianca em relacdo as instituicoes.

A partir disso, para melhor compreender a influencia do Poder Judiciario na
consolidacdo do Estado Pds-Democrético, € necessario, incialmente, observar as
formas de controle de constitucionalidade pelo Judiciario e os limites de sua
atuacao, para, posteriormente, fazer uma analise acerca do seu exercicio e 0 modo

como as decisdes sao deliberadas.
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No ordenamento juridico brasileiro ha dois sistemas de controle de
constitucionalidade, quais sejam, o difuso e o concentrado. O controle difuso possui
a caracteristica de que qualquer juiz ou tribunal do judiciario podera apreciar a
alegacao de inconstitucionalidade. A acdo nao busca objetivamente a declaracao de
constitucionalidade, todavia, € necessario reconhece-la para que um direito
especifico seja garantido (BITENCOURT; RECK, 2019, p. 325)

Assim, nesse caso, € possivel o exercicio do controle de constitucionalidade
pelo judiciario em todas suas esferas. Porém, cumpre salientar que se trata de um
incidente de inconstitucionalidade, na medida em que ndo é a via direta para a
declaracdo desta, ou seja, ndo € a centralidade da acdo, mas para analisar a causa
de pedir é preciso, anteriormente, analisar o referido incidente. Ademais, o controle
difuso possui efeitos inter partes, isto é, vale apenas para as partes do processo
(BITENCOURT; RECK, 2019, p. 326)

JA4 o controle concentrado é caracterizado pela competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, neste tipo de controle de constitucionalidade, ao contrario
do controle difuso, ndo se analisa a aplicacdo da lei em um caso concreto, mas sim
0 texto normativo em tese, independentemente de sua aplicacdo, discute-se,
portanto, o conteddo normativo. O controle concentrado se d& através da acado
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
(ADC) e Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
(BITENCOURT; RECK, 2019, p. 377).

As principais caracteristicas do controle concentrado é que este possui efeito
erga omnes, ou seja, a decisdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
determinada norma é aplicada para todos os demais casos e, assim sendo, possuli
forca vinculante, de modo que as outras instancias do judiciario devem decidir em
conformidade com o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal.

Verifica-se, assim, que a Constituicdo de 1988 trouxe largas ferramentas que
transmitiram ao Poder Judiciario o importante papel de fiscalizar as demais esferas
do poder publico e preservar os principios constitucionais e democraticos nela
estabelecidos.

A jurisdicdo constitucional concebida designou a interpretacdo e a aplicagao
das normas e principios constitucionais aos érgéaos judiciais, por meio de seus juizes

e tribunais, sendo, em ultima instancia, o Supremo Tribunal Federal.
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A vista disso, cabe aos juizes e tribunais a aplicacdo direta da Constituigc&o,
mormente quanto ao exercicio de controle de constitucionalidade das leis e dos atos
do Poder Publico, bem como quanto a aplicacdo das leis infraconstitucionais por
meio de suas decisdes para 0Ss casos concretos.

Veja-se que para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito é
necessario que haja um Judiciario forte e independente dos demais poderes,
notadamente da politica, haja vista sua importante atribuicdo de controlar os atos
publicos em nome da salvaguarda da Constituicao.

A separacdo entre o direito e a politica é essencial para a democracia, de modo
gue na politica deve vigorar a soberania popular e no direito deve vigorar a lei, a
primazia dos direitos fundamentais, bem como o dominio da raz&o.

A Constituicdo da RepuUblica de 1988, ao reconhecer a importancia do
Judiciério no controle da aplicabilidade dos dispositivos constitucionais, bem como a
relevancia para frear os atos autoritarios do poder publico e, além disso, o papel
fundamental para o desenvolvimento da democracia, trouxe a expansao da atuacéo
do Poder Judiciério.

Por outro lado, isso ndo pode significar uma sobreposicdo em relacdo aos
demais poderes, o Judiciario ndo deve assumir o papel de legislador, tampouco de
gestor de politicas publicas. Assim, o Poder Judiciario tem o papel fundamental na
concretizacdo da Constituicdo, porém, deve reconhecer os limites de sua atuacgéo, a
fim de preservar a democracia e o Estado Democratico de Direito.

No Estado P6s-Democrético a ampliagdo do exercicio do Judiciario teve como
consequéncia uma maior ascensao institucional de juizes e tribunais. Aliado a isso,
operou-se uma desilusdo dominante em relacdo a politica, a qual restou
acompanhada de uma crise de representatividade e funcionalidade do governo,
fatores esses que também contribuiram para o alargamento da atuacdo judicial
(BEZERRA NETO, 2018, <https://www.conjur.com.br>)

Esses elementos originaram o que é denominado de ativismo judicial, o qual
consiste em uma participacdo mais ampla e intensa do judiciario na aplicacdo dos
direitos, com maior interferéncia no espacgo de atuacdo do Poder Executivo e Poder
Legislativo (BARROSO, 2012, p.10)

No Estado Pos-Democrético, combinado com a ampliacdo da atuacgédo judicial,

os limites que eram impostos ao Poder Judiciario foram ultrapassados e passaram a
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ter uma contencdo mais imperceptivel. Nesse sentido, os limites do exercicio do
judiciario estabelecidos pela Constituicdo, na pés-democracia perdem sua forca.

O direito tem seu exercicio demarcado pela Constituicdo da Republica, os
caminhos seguidos pelos seus operadores s&o delineados pelas leis
infraconstitucionais. Os juizes e tribunais devem aplicar as normas positivadas pelo
constituinte e pelo legislador.

De acordo com o caso concreto, quando demandadas interpretacdes, estas
devem ser feitas a luz dos principios constitucionais e democraticos. A interpretacao
no direito é sempre necessaria, contudo é preciso delimitar o ambito da
interpretacao para que o judiciario ndo atue no sentido de legislador positivo.

Ademais, o Direito deve ser, dentro do possivel, imune as influéncias politicas,
de modo a buscar sua independéncia e autonomia de suas instituicdes, para que 0s
valores democraticos sejam preservados.

Todavia, no Estado Pds-Democratico essa rigorosa pretensdo autdbnoma do
Judiciario em relacdo a politica e também a economia ndo ocorre.

O ativismo judicial nas politicas publicas gera um grandioso protagonismo do
judiciario impulsionado pelo voluntarismo dos operadores do Direito e que ultrapassa
os limites de sua funcdo jurisdicional, invadindo, inUmeras vezes as éareas de
atuacao dos outros dois poderes, Executivo e Legislativo (GABARDO, 2017, p. 73).

Nessa toada, o judiciario brasileiro deixam de decidir especificamente com
base em aplicacdo de normas positivadas, de forma que passam a deliberar
conforme seus proprios entendimentos, usando lacunas para atuar de modo
discricionario e ndo a luz dos valores constitucionais. O ativismo é praticado
individualmente e “em nome da justi¢ca”, para isso, muitas vezes sao extrapolados os
limites interpretativos.

No Estado Pés-Democratico, o judiciario ao extrapolar os limites de exercicio
estabelecidos pela Constituicdo, causa um problema para a sociedade brasileira,
uma vez que o ativismo judicial é carregado de pragmatismo, fato que torna a
interferéncia judicial uma inseguranca juridica, na medida em que a deciséo fica
vinculada a um ato de vontade do julgador.

Isso causa uma instabilidade democrética, pois como os limites da atuacao
judicial se tornam sutis e, a partir dai o judiciario se vé diante de um largo campo de

interpretacdo e exercicio, de forma que passam a ter condutas que excedem sua
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fronteira, tais como imposi¢cdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
mormente quanto as matérias de politicas publicas (CASARA, 2018, p. 70).

O problema do ativismo judicial é que este é expressado, principalmente, pela
postura do intérprete, ou seja, do julgador, de modo proativo e expansivo, de tal
modo que faz com que a interpretacdo da Constituicdo e de suas normas alcance
um sentido maior que o estabelecido e, consequentemente, faz com que sua
decisdo va além de julgador (BARROSO, 2012, p. 42).

O ativismo e, portanto, os ténues limites do judiciario no Estado Pés-
Democrético, faz com que haja, conforme afirma Barroso (2012, p. 44), riscos para a
legitimidade democratica e também ocasiona na falta de capacidade institucional
deste poder para decidir sobre determinadas matérias.

O formalismo exigido do direito, que deve ser pautado pela racionalidade,
objetividade e motivacdo das decisbes judiciais, obedecendo aos principios
constitucionais na interpretacdo, passa a existir apenas no campo retorico. Na
realidade fatica, os operadores do direito deixam de atentar para a necessidade dos
julgamentos respeitarem a integridade do direito.

Essa inseguranca juridica e expansiva atuacdo do Poder Judiciario faz com
gue este, por vezes atue como legislador. Para tanto, € necessario ser feito um
debate acerca deste topico, para que seja possivel compreender a forma como o

ativismo judicial pode causar efeitos negativos para sociedade.

4.2 Juizes legisladores? Um debate critico da atuacao judicial como legislador

positivo e negativo

O Legislativo e 0 Executivo sao efetivamente poderes politicos, cujos membros
sédo eleitos pelo voto da populacdo e, portanto, tem a funcdo de representar a
maioria. Nessa linha, o Judiciario ndo pode ter um crescimento ilimitado sob os
demais poderes, para tanto, deve agir sempre dentro dos parametros de
razoabilidade delimitados pela Constituicao.

Inicialmente, ndo se pode deixar de reconhecer que o Judiciario deve atuar
com o objetivo de garantir a efetividade dos direitos politicos, econdmicos e sociais,
mesmo quando o0s outros dois poderes deixarem de cumprir suas obrigacdes.
Assim, observa-se que o Judiciario possui o papel de resguardar a Constituicdo e

assegurar a eficaz aplicacao de suas normas (CAPPELLETTI, 1993, p.19)
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Nessa linha é que entra a tematica da funcdo do Poder Judiciario atuar como
legislador positivo ou negativo e também a busca pelo equilibrio entre o ativismo e a
autocontencao.

A partir da Constituicdo de 1988 o papel do Judiciario no pais passou a sofrer
profundas transformacées em razdo das diversas inovagdes que ocorreram no
ambito dos direitos fundamentais e da propria democracia. Nesse sentido, houve a
ampliacdo do acesso a justica, 0 aumento das competéncias originarias do Supremo
Tribunal Federal no controle de constitucionalidade, bem como uma maior
consciéncia, por parte dos cidadaos em relacdo aos seus direitos, em decorréncia
das liberdades democraticas concedidas (BARROSO, 2012, p. 5).

Esses elementos, combinados com a maior litigiosidade na sociedade, bem
como a judicializacdo da politica, fez com que houvesse um empoderamento do
Poder Judiciario, motivo pelo qual abriu-se margem para que este exercesse uma
postura mais ativista em relacdo a conflitos de cunho econbmico, sociais,
institucionais e politicos (STRECK, 2013, < https://www.conjur.com.br/>).

O fortalecimento do ativismo judicial revela um limite ténue entre o Direito e a
Politica, isto €, os julgadores, ao tomarem decis@es judiciais de cunho politico,
baseadas em discricionariedade ou moralismo social, ultrapassam esse limite de
fronteiras e ingressam em um territorio que nédo é de sua competéncia.

E nesse sentido que o Judiciario atuaria como legislador positivo, uma vez que
sua funcdo ndo seria apenas aplicar no caso concreto as normas positivadas,
porquanto, ademais disso, faria com que suas decisbes inovassem no campo
juridico e criassem uma nova denotacao, além de adentrar na esfera de um dos
outros dois poderes.

A postura ativista do judiciario, no seu modo proativo de interpretacdo da
Constituicdo, seria também uma forma de atuar como legislador positivo, na medida
em que o Poder Judiciario, conforme observa Barroso (2012, p. 10), aplica
diretamente a Constituicdo, mesmo que nao haja disposicdo legislativa, declara
inconstitucionalidade de alguma norma em critérios menos rigidos, bem como impde
condutas ao Poder Publico.

Assim, quando o judiciario, por meio de suas decisfes, apresenta uma postura
mais ampla e intensa na busca pela concretizacdo dos direitos, principios
constitucionais, bem como gera uma maior interferéncia no espaco de atuacédo dos

outros dois poderes, ele revela, portanto, uma postura de legislador positivo.
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Esses fatores decorrem, principalmente, do poder do judiciario de revisar/
controlar a constitucionalidade, do aumento do volume das demandas judiciais, bem
como da abertura do espaco para a discricionariedade no ato decisorio. Essas
circunstancias revelam uma supremacia do Poder Judiciario e, por conseguinte, iSso
se traduz, algumas vezes, na atuacao deste em competéncias que néo lhes sé&o
reconhecidas constitucionalmente (ARAUJO, 2017, p. 135)

Nesse sentido, Streck (2009, <https://www.conjur.com.br/>), observou o

exercicio do Poder Judiciario:

O problema do que eu chamo de Justica lotérica € outro: a desatencéo e
falta de comprometimento dos julgadores com as determinacdes
constitucionais e, ainda, com a integridade e a coeréncia do Direito. O que
ocorre € que, a partir da desculpa dos termos vagos, ambiguos ou de
textura aberta, tomam-se decisdes de conveniéncia ou com base em
argumentos de politica, de moral ou de economia. Acabamos por confundir
a era dos principios e a abertura semantica, que sempre existe, com
autorizacdo para uma livre atribuicdo de sentido, como se existisse um grau
zero de sentido. Assim, enfraquece-se a autonomia do Direito e a doutrina.
Um exemplo que ilustra bem esse ja referido estado de natureza
hermenéutico consiste numa conhecida decisdo do entdo ministro Humberto
Gomes de Barros, do STJ, na qual ele afirmou julgar de acordo com a sua
consciéncia, sustentando que a doutrina deveria se amoldar ao pensamento
dos membros do respectivo tribunal.

Verifica-se que o movimento de ampliacdo do exercicio do Judiciario esta
intimamente ligado a retracdo simultdnea do Poder Legislativo, o que revela,
também, uma crise de representatividade e funcionalidade (BARROSO, 2012, p. 34).

O direito deve manifestar uma postura autbnoma em relacdo a politica, de
modo que néo interfira além de sua atribuicdo, sob pena de haver uma usurpacéo de
poderes e competéncia.

No Brasil, é frequente a divulgacdo de decisdes judiciais com escasso amparo
na lei, ou mesmo, algumas vezes, em contradicdo a ela. Do mesmo modo, ocorrem
julgamentos monocréticos que apresentam sentido contrario em relacdo a
jurisprudéncia firmada pelo proprio tribunal. Além disso, 6rgaos judiciais superiores
responsdaveis pela uniformizacao jurisprudencial demostram, em um curto espaco de
tempo, oscilagdo de seus entendimentos (BEZERRA NETO, 2018,
<https://www.conjur.com.br>)

Fatos que revelam uma instabilidade no ordenamento juridico, 0 que denuncia

riscos para a sociedade brasileira, & democracia e ao proprio direito quando se fala
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em legislador positivo, atuacéo judicial com base no moralismo do senso comum ou
decisdes dotadas de discricionariedade.

Ademais, essa conjuncdo demonstra que o comportamento de legislador
positivo do Judiciario oferece riscos a legitimidade democratica, conquanto, os
julgadores néo séo eleitos pelo povo, bem como ndo sao os representantes direto da
populacdo (BARROSO, 2012, p. 12).

Legislativo, Executivo e Judiciario, todos exercem um controle reciproco de
atividades entre si, com o0 objetivo de impedir o surgimento de preponderancia em
alguma das instituicbes, que ofereca risco a integridade da Carta Magna e seus
principios. Veja-se que os trés poderes possuem o conddo de interpretar a
Constituicdo e atuar no sentido de promover a efetiva aplicacdo dos direitos nela
previstos (BARROSO, 2012, p. 18).

Todavia, quando ocorre uma divergéncia quanto a interpretacdo da
Constituicdo, esta concedeu ao Judiciario o poder de dar a palavra final, porém,
esse dever ndo concede autoridade para proferir escolhas arbitrarias, livres, com
base em ideologias pessoais.

Por 6bvio, cada pessoa tem suas convicgdes pessoais e ideologia propria,
inclusive os juizes, isso € inerente ao ser humano. Contudo, a decisao judicial ndo
pode refletir esse subjetivismo pessoal, haja vista que a populacdo, ao recorrer ao
Judiciario, busca uma resposta adequada a Constituicdo. Para tanto, o juiz precisa
se valer de fundamentacdo com bases em normas positivadas, utilizando fontes e
principios constitucionais e democraticos (STRECK, 2013, p. 95).

A critica ao Judiciario como legislador positivo se d4 uma vez que as decisdes
tomam um alcance que nao € assentido constitucionalmente. Veja-se que o Poder
Judiciario, como guardido da Constituicao, possui um papel primordial na sociedade,
razdo pela qual o exercicio adequado de sua jurisdicdo é, antes de tudo, uma
garantia para a democracia.

Em contrapartida a isso, apresenta-se a contencéao judicial, com o objetivo de
frear a generalizacdo de decisfes discricionarias e o ativismo do judiciario. Nessa
linha, a autocontencéo judicial seria uma postura de legislador negativo adotada pelo
Judiciério, com o propdésito de respeitar o espaco de atuacdo do Poder Legislativo e
do Executivo (BRANDAO, 2014, p. 190).

Observados os valores e os fins constitucionais, cabe a norma, votada pelo

Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica positivar os direitos
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da populacéo e prever solucdes para os conflitos. Por essa razdo, cabe ao Judiciario
interferir quando for necessario para preservar a democracia e o0s direitos
fundamentais.

Como legislador negativo, compete ao Judiciario retirar a eficicia juridica dos
dispositivos, total ou parcialmente, que foram impugnados e sejam consideradas
inconstitucionais. Caso o Judiciario adicionasse novos conteados as normas
examinadas, no sentido de criar ou alterar a esséncia da regra, estaria atuando
como legislador positivo.

Na qualidade de legislador negativo o Judicidrio assume a funcdo de eliminar
eventuais inconstitucionalidades que venham a surgir no campo constitucional.
Assim, a autocontencdo judicial e, consequentemente, a postura de legislador
negativo, busca cautela no ambito de atuacdo do Judiciario, de tal forma que procura
evitar que as decisbes tenham um alcance superior ao designado
constitucionalmente por meio do ativismo judicial (BRANDAO, 2014, p. 193).

O debate acerca da atuacdo do Poder Judiciario como legislador positivo ou
negativo remete a importante reflexdo acerca de sua atuacado. A partir disso, verifica-
se 0 quanto o ativismo judicial pode trazer riscos para a democracia, uma vez que se
abre espaco para atuagdo mais autbnoma e mais interferéncia no @mbito dos outros
dois poderes.

Ademais, o ativismo judicial possibilita que o Judiciario, por possuir mais
liberdade e interposicéo, profira decisées de cunho mais discricionario e, por vezes,
baseadas em ideologias pessoas do julgador, circunstancia que provoca riscos ao
Estado Democratico, uma vez que a aplicacdo do Direito fica sujeita a uma vontade
individual.

Nesse sentido, para melhor ilustrar a influéncia negativa que o Judiciario
provoca nha democracia e nos valores constitucionais a partir de seu posicionamento
ativista e arbitrario, € necessario que seja feita uma andlise minuciosa de alguns
casos praticos que ocorreram, para que se possa analisar suas as consequéncias

na sociedade brasileira.

4. 3 O papel do Poder Judiciario na consolidacéo do Estado P6s-Democrético

O poder judiciario recebeu o importante papel de guardido da Constituicdo e

da democracia, por essa razao, a sua atuacao € imprescindivel para assegurar 0s
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direitos previstos aos cidaddos. Assim, verifica-se que o judiciario possui forte
influéncia na concretizacdo das normas constitucionais e dos valores democraticos
da sociedade brasileira.

Quando o exercicio do Judiciario se da por meio do ativismo, em que as
decisdes tomam uma alcance superior ao da sua jurisdigdo, inclusive interferindo
nas esferas dos outros dois poderes hd uma ameaca para o Estado Democratico de
Direito.

Ato continuo, a expansao de atuacdo do Judiciario resulta em maior autonomia
e, por conseguinte, aumenta o nivel de discricionariedade nos julgamentos, bem
como a vinculacdo da deciséo a ideologia pessoal do operador do direito.

A patrtir disso, no momento em que o Judiciario passa a empreender o ativismo
judicial, vinculando a decisdo n&o a lei positivada, mas sim a vontade pessoal e
subjetiva do julgador, comeca a ser desdobrado o Estado Pdés-Democratico, e
consequentemente, o Estado Democratico de Direito vai sendo colocado em
segundo plano e expirando.

O que era excecdo no Estado Democratico de Direito, passa a ser a regra no
Estado P6s-Democratico e a sua aplicagcéo € produzida sem maiores obstaculos.

Nesse sentido, para melhor demonstrar a influéncia do Poder Judiciario na
consolidacdo do Estado Pés-Democratico, este topico sera dedicado para tratar de
casos concretos que ocorreram, 0s quais elucidam de forma clara como a atuacéo
do judiciario se deu de modo ativista, demonstrando uma néo sujei¢cdo a lei e ao
Estado Democratico de Direito e, por conseguinte, o quanto os julgadores se
utilizaram de excecdes para justificar suas decisbes (FERREIRA FILHO, 2019,
<https://www.justificando.com>)

Inicialmente, para melhor ilustrar a influéncia do judiciario na solidificacdo do
Estado Pds-Demaocrético, cita-se exemplificativamente alguns casos de punitivismo
extrapolado feito pelo poder judiciario.

Como exemplo, sdo o0s casos das inameras conducbes coercitivas
desempenhadas na Operacédo Lava-Jato, ocorridas no ano de 2016, mormente no
gue se refere ao caso do Ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva.

Veja-se que a conducao coercitiva deve ser feita em casos excepcionais e que
possuem fundamentacao juridica e fatica, do contrario, essas medidas ultrapassam
os limites constitucionais. Um dado que evidencia o punitivismo do judiciario e a sua

sobreposicdo as garantias constitucionais, foi o grande numero de conducao
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coercitiva desempenhada na Operagdo Lava-Jato, foram precisamente 210
conducgdes coercitivas em curto espago de tempo (<http://www.pf.gov.br/>).

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe, no seu art. 5°, como um dos
principios mais importantes do ordenamento juridico, o da liberdade, incluido nele,
esta o direito a liberdade do cidadao de ir e vir. Ademais, a Carta Magna assegurou,
no mesmo dispositivo, que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/).

O artigo 218 do Cddigo de Processo Penal prevé que “se, regularmente
intimada, a testemunha deixar de comparecer sem motivo justificado, o juiz podera
requisitar a autoridade policial a sua apresentacao ou determinar seja conduzida por
oficial de justica, que podera solicitar o auxilio da forca publica” (BRASIL, 1941,
http://www.planalto.gov.br/).

Ato continuo, o artigo 260, do mesmo diploma legal, estabelece que “se,
regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer sem motivo justificado, o
juiz podera requisitar a autoridade policial a sua apresentacdo ou determinar seja
conduzida por oficial de justica, que podera solicitar o auxilio da forca publica”
(BRASIL, 1941, http://www.planalto.gov.br/).

Veja-se que ambos os casos se trata de interpretagao restritiva aos dispositivos
e, portanto, ndo cabe interpretacdo analogica ou extensiva. Ademais disso, a lei
exige que haja intimacéo preévia.

Em marco do ano de 2016, foi realizada a conducédo coercitiva do Ex-
presidente Lula da Silva, por estar sendo investigado na operagao Lava-Jato. Na
ocasiao, foi utilizada como fundamentacao principal, dentre outras, que a conducéo
se dava com o objetivo de resguardar a seguranca do ex-presidente.

A partir disso, verifica-se de modo claro que as hipoteses supra ndo cabiam ao
caso aqui tratado, por ndo preencher os requisitos necessarios para a aplicagdo da
norma, assim como ocorreu com as inumeras outras conducdes coercitivas.

Veja-se que a Constituicdo da Republica instituiu, em iniumeros de seus
dispositivos, a tutela da liberdade de locomocdo do cidad&do, contemplando,
inclusive, garantias formais descritas nos direitos fundamentais.

Nota-se, sem maiores digressdes, que o caso relatado de condugao coercitiva
€ conflitante com a norma constitucional, uma vez que o cidadéo, ao ser conduzido
perante a autoridade, pode fazer o uso do direito ao siléncio e, portanto, deixar de

responder as perguntas que Ihes forem formuladas.
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A conducao coercitiva revela uma supressdo absoluta da liberdade de
locomocéao, ainda que seja temporaria, ou seja, ha uma clara interferéncia no direito
de ir e vir do cidad&o.

Outro ponto importante que deve ser considerado é que o investigado é
conduzido em uma estratégia de demonstrar sua submisséo a forca, o que fere o
direito a ndo autoincriminacao, o qual decorre da prerrogativa do investigado manter-
se em siléncio sem que isso seja interpretado como confissdo da responsabilidade.

Além do caso aqui exemplificado, o debate se acentuou ainda mais a partir do
momento em que operacdes investigatorias de grandes propor¢cfes passaram a
expedir mandados, em razdo de decisdes judiciais baseadas em interpretacfes
extensivas, para que o0s investigados fossem conduzidos compulsoriamente,
independentemente de prévia intimacao.

Nesses casos, fica evidente a ilegalidade dos procedimentos e das excecdes
aplicadas nos julgamentos do Poder Judiciario, as quais feriram o0s principios
constitucionais e os valores democraticos.

A decisdo judicial acerca da conducédo coercitiva no caso aqui tratado, foi
dotada de discricionariedade do julgador. A Constituicdo foi colocada em segundo
plano e o Estado de Excecéo foi imposto por quem tinha o poder de decidir.

A conducdo coercitiva, que € aplicada em casos excepcionais, se deu em
funcdo do livre convencimento do juiz, usando de sua livre apreciacdo da prova.
Segundo Agamben (2010, p. 63) este tipo de Estado de Excecéo pode ser definido
pela maxima necessitas legem non habet — necessidade nédo tem lei.

A restricdo temporaria da liberdade, bem como a conducdo sob custddia por
forcas policiais em vias publicas ndo sédo procedimentos que devam ser aplicados
normalmente, sem uma efetiva fundamentacdo positivada para um caso concreto.
Veja-se que se da ao investigado um tratamento de culpado sem que ainda
houvesse qualquer decisdo de mérito a este respeito.

Ha um potencial de violagdo a presuncdo de nao culpabilidade do investigado,
ha claramente um descumprimento do dispositivo constitucional que veda tratar
pessoas ndo condenadas como culpadas, conforme seu art. 5°, LVII “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoéria”
(BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br/).

Nesse sentido, Prado (2001, p. 129) observou o importante equilibrio na

posicao do juiz durante o processo:
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A posicao equilibrada que o juiz deve ocupar, durante o processo, sustenta-
se na ideia reitora do principio do juiz natural — garantia das partes e
condicdo de eficacia plena da jurisdicdo — que consiste na combinagdo de
exigéncia da prévia determinacdo das regras do jogo (reserva legal peculiar
ao devido processo legal) e da imparcialidade do juiz, tomada a expressao
no sentido de estarem seguras as partes quanto ao fato de o juiz néo ter
aderido a priori, a uma das alternativas de explicacdo que autor e réu
reciprocamente contrapde durante o processo [...]. Ocorre que o devido
processo legal s6 constitui, de fato, mecanismo civilizado de resolugéo de
conflitos de interesses se o0 resultado ndo puder ser determinado
antecipadamente, isto €, s6 ha processo penal real se no inicio do
procedimento ambas as teses — de acusagao e de resisténcia — puderem
ser apresentadas em condi¢cdes de convencer o juiz (Otto Kirchheimer). E
claro que, nestes termos, o juiz ndo estard em condi¢cdes de julgar e,
portanto, deverd ser excluido e substituido, se ndo oferecer as partes
suficiente credibilidade quanto a sua imparcialidade.

Nessa esteira, considerando as inlUmeras viola¢cdes constitucionais ocorridas,
foram ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal duas arguicbes de
descumprimento de preceito fundamental, ADPF 395 e ADPF 444 buscando que
fosse declarada a nédo recepcéo, pela Constituicdo Federal, do art. 260 do Cdédigo de
Processo Penal.

A ADPF 395 atacava a condugdo coercitiva tanto para o interrogatorio quanto
na fase de instrucao criminal, bem como preiteava a declaracdo de institucionalidade
da medida como cautelar autbhoma, a qual era concedida para inquiricdo de
suspeitos, indiciados ou acusados (CUNHA, 2019
<https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/>).

Ja a ADPF 444 objetivava a declaracdo de inconstitucionalidade apenas da
conducéo coercitiva no tocante ao interrogatorio feito na fase de investigacéo policial
e, subsidiariamente, postulava fosse declarada inconstitucional a interpretacéo
extensiva para aplicagéo do art. 260 do CPP em situagdes que extrapolam os casos
estritamente previstos no dispositivo (CUNHA, 2019
<https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/>)

Por maioria dos votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou, por
maioria dos votos, a ndo recepcao do artigo 260 do Cddigo de Processo Penal pela
Constituicdo Federal, no tocante a condugdo coercitiva de réu ou investigado para
interrogatério (BRASIL, 2018, <http://www.stf.jus.br/>).

Outra experiéncia que evidencia de modo inequivoco o ativismo judicial
preterido, que resultou em decisdes ilegais, baseadas em moralismo social,

discricionariedade e contribuiu para o assentamento do Estado Pés-Democratico € o
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caso das interceptacoes telefénicas ocorridas na Operagdo Lava-Jato, na qual havia
sido decretada a quebra de sigilo telefénico do ex-presidente Lula.

Na ocasido, o ex-presidente Lula estava sendo investigado, motivo pelo qual foi
decretada a quebra de sigilo telefénico. As 11h e 13min do dia 16 de margo de 2016
0 juiz federal determinou a interrupcdo das gravacdes por nédo haver mais
necessidades. As 11h e 44min, houve a publicacdo da certiddo e a intimacdo do
delegado da Policia Federal, tendo sido comunicadas as operadoras de telefonia por
volta do meio-dia (FERREIRA FILHO, 2019, <https://www.justificando.com/>).

Contudo, as 13h e 32min ocorreu uma conversa telefoénica entre Lula e a entdo
presidente na época, Dilma Rousseff, ou seja, apds a determinacéo de interrupcao
das interceptacoes.

Ato continuo, o juiz que conduzia o processo foi informado pela Policia Federal
o teor das conversas e ap0s a ciéncia, determinou o levantamento do sigilo de todo
0 processo, bem como concedeu ao publico acesso de todas informacdes que la
continham, inclusive a gravacdo feita apés a determinacdo de cessamento das
interceptacdes (FERREIRA FILHO, 2019, <https://www.justificando.com/>).

Em apenas uma situacdo, verifica-se que houveram fortes violacOes
constitucionais.

Inicialmente, cabe destaque o fato que um dos participantes da conversa
possuia prerrogativa de foro por fungcéo, no caso a ex-presidente Dilma. Portanto,
caberia ao juiz de primeira instancia encaminhar as provas colhidas ao Supremo
Tribunal Federal, conforme estabelece o artigo 102, I, “b” da Constituicdo Federal,
para que este decidisse o0 destino das provas (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br/>)

Veja-se que ndo cabia ao juiz de primeiro grau tornar publico este tipo de
material, sem que tivesse qualquer decisdo do Supremo Tribunal Federal, haja vista
gue se tratava de autoridade com foro privilegiado. Esta atitude é incompativel com
a Constituicao.

Outro ponto grave e ndo menos importante, € o fato de que havia um despacho
determinando cessar as interceptacdes, tendo sido, inclusive, realizadas todas
intimacBes necessérias. Mesmo assim, houve as gravacfes das conversas.

Nesse toada, fica evidente que a partir do momento em que foi encerrada as
gravacoes, qualquer interceptacdo nesse sentido € ilegal, sendo que sua divulgacao

publicamente torna-se ainda mais ilegal.
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Independentemente de culpa ou ndo dos sujeitos, o que se esta a demonstrar €
gue ndo foram respeitadas as garantias fundamentais dispostas na Constituicao,
fato que revela o modo como o Brasil foi avancando para um discurso de cunho
punitivista e ideoldgico.

Este caso escancara um tipico caso de ativismo judicial e também demonstra a
influéncia do Poder Judiciario na consolidacdo do Estado Pds-Democratico.

Observa-se que a posicao do julgador foi de busca pela aceitacdo popular, pelo
protagonismo de sua decisao. A legitimacgao para divulgar as conversas foi motivada
pelo populismo e ndo amparada pela legislagdo como deveria ser.

A decisdo desde sua origem estava juridicamente comprometida, haja vista a
usurpacdo de competéncia, a ilegalidade das interceptacfes e a ilegalidade da
divulgacédo das conversas.

Assim, fica visivel a forma como o Judicidrio agiu baseado na
discricionariedade do julgador, na sua ideologia pessoal e forma como € buscada o
seu protagonismo.

Cumpre destaque, ainda, que além das provas terem sido obtidas por meios
ilicitos, o Tribunal Regional da 42 Regido se manifestou afirmando que a Operacgéo
Lava-Jato nao necessita seguir as regras processuais comuns uma vez que “trazem
problemas inéditos e exigem solugbes inéditas” (Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-set-23/lava-jato-nao-seguir-regras-casos-comuns-
trf).

Isso se torna ainda mais grave uma vez que o Judiciario foi designado para ser
0 guardido da Constituicdo e, portanto, o responsavel por fazer valer na realidade
fatica as normas ali regulamentadas.

Quem devia ser o guardido da Constituicdo € quem acaba por subtrai-la da
sociedade brasileira, fazendo com que excecdes virem regras e violando direitos

fundamentais dos cidaddos sem qualquer embasamento juridico.
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5 CONCLUSAO

Os tempos atuais trouxeram inimeros desafios para a democracia, que mesmo
sendo ameacada, luta para se manter vigente. Ao que se concretiza nos ultimos
anos, observa-se gue a democracia encontrara tempos obscuros, em razdo da
atuacdo ativista do Poder Judiciario que contribui, em grande escala, para a
consolidacéo do Estado Pos-Democrético.

Essa compreensdo se da em funcdo da analise do entendimento de grandes
autores cientificos e juristas da contemporaneidade.

Inicialmente, o presente trabalho logrou abordar os diversos conceitos em torno
do Estado Democréatico de Direito, para que fosse possivel fazer uma discriminagao
do que se vive atualmente na sociedade brasileira, o Estado P6s-Democratico.

Na sequéncia, foi desenvolvida a forma como a pés-verdade contribui para a
manutencdo do exercicio do ativismo judicial, sem que haja maiores obstaculos,
bem como o0 modo como isso influencia na consolidacdo da pds-democracia.

Por fim, foi debatido o papel do Poder Judiciario, sendo que havia sido
designada para este a funcdo de guardido da Constituicdo, porém, nos tempos
atuais se mostra 0 algoz das normas constitucionais e dos valores democraticos.

O estudo verifica, por meio da analise de casos paradigmas, que o ativismo
judicial deprecia a Constituicdo da Republica, de tal modo que os julgamentos véo
além de sua competéncia designada. As decisdes sdo fundamentadas por
argumentos de cunho pessoal, ideoldgico do julgador, o qual faz valer sua vontade.

O Judiciério se sente legitimado, material e juridicamente. O senso de justica
individual passa a ser tomado como critério de validade do Direito e da interpretacéo
constitucional, sendo que, nessa linha, os direitos positivados tornam-se relativos.

A pos-verdade, por sua caracteristica de ser uma verdade formada a partir de
crencas e ideologias, auséncia de preocupag¢do com conteudo da informacédo e da
fundamentacédo, colabora para o desempenho do ativismo judicial, na medida em
gue a populacéo cré que as medidas judiciais estardo de acordo com a constituicao
e, portanto, depositam sua confianca em juizes que se apresentam como herdis
salvadores da patria.

Nesse sentido, ndo ha preocupa¢do com o critério para a decisdo, tampouco a
fundamentacdo utilizada, basta que seja condizente com a ideologia pessoal do

sujeito para que nao haja qualquer questionamento.
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A racionalidade perde forca e no Estado Pés-Democratico abre-se espaco,
novamente, para o individualismo, o egocentrismo e as ideologias pessoais,
traduzidas pelas supersticdes.

Os julgadores do poder judiciario, diante desse cenério, se apresentam como
justiceiros populistas, os quais estdo a disposi¢do da populacéo para fazer valer sua
vontade, ainda que isso esteja em contrariedade as normas constitucionais e aos
valores democraticos.

Contudo, a interpretacao constitucional ndo pode se sujeitar a vontade popular
ou a argumentos irracionais quando se trata de violacao de direito fundamental. Os
impulsos subjetivos dos julgadores, a sua discricionariedade, devem ser contidos em
nome da ordem constitucional e da democracia.

Se o ativismo judicial prevalece, por meio da usurpacdo de competéncia,
decisdes discricionarias e fundamentagcBes ideoldgicas, a Constituicdo fica
claramente degradada. Os direitos sociais conquistados, a racionalidade, o principio
da legalidade sdo abolidos da realidade fatica, existem apenas no ambito formal,
para transparecer normalidade.

O Estado Pés-Democratico e, portanto, a Excecdo se instauram de tal forma
gue sao aplicados cotidianamente que, a excecao vira a regra sem maiores
digressoes.

Cada vez mais a ideia de que os fins justificam os maios faz parte da
mentalidade nacional. Neste cenario o Poder Judiciario aumenta a sua lideranca,
seu espaco de atuacdo e, por conseguinte, o poder de arbitrariedade nos
julgamentos, de modo que medidas inconstitucionais passam a ser empregadas
cotidianamente.

Confirmou-se, assim, por meio dos exemplos demonstrados e casos
paradigmas, que o Brasil estd vivendo no Estado Pdés-Democratico, o qual é
fortemente influenciado pelo Poder Judiciario, na medida em que suas decisdes
passam a ter conteddo de livre escolha do julgador, fato que acarreta na
deterioracdo dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais
conquistados. Ademais, ratificou-se que os juizes, dotados de arbitrariedades e com

maior lideranca na sociedade brasileira, atuam como legisladores.
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