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mesmo, em certas ocasioes, atuar em nome de uma vanguarda iluminista. Para tantos outros, o
Judicigrio tem atuado de maneira moralista e populista, extrapolando o que dele se espera. O
presente artigo, contrastando posigoes antagdnicas em exercicio dialético, analisard os caracteres
do desenho constitucional do Poder Judicidrio brasileiro, buscando encontrar, em meio a
vanguardismos, moralismos e populismos, o espago verdadeiramente democratico de sua atuagdo
constitucional.
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1 INTRODUCAO

O populismo definitivamente estd na ordem do dia. Mundo afora,
movimentos populistas de direita e de esquerda assumem e se instalam nos
governos dos Estados. Mas o que seria exatamente o populismo?

Diferentemente do que se da com o socialismo, com o liberalismo,
com O comunismo, com o trabalhismo ou com o conservadorismo, siao
raros os movimentos, partidos politicos ou segmentos sociais organizados,
ao menos no Brasil, que se autoproclamem ou que se autodefinam como
populistas, fato esse que, por si sO, ja permite antever uma dificuldade
maior na apresentacdo de um conceito razoavelmente aceito do que seja
populismo.

De fato, ndo ha um conceito de consenso entre cientistas politicos
acerca do que seja populismo, o qual costuma ser definido a partir de
algumas caracteristicas em comum extraidas de determinadas experiéncias
histéricas em relagdo as quais, na expressio de Tormey (2019, p. 23), a
denominag¢do de movimento populista “pareceu por alguma razio aderir”

Como explica Tormey (2019, p. 20-21), o termo se presta a uma
variedade de defini¢des e usos, a depender das diferentes opinides acerca de
quais seriam suas caracteristicas essenciais, havendo quem o tome por uma
ideologia e quem o considere como uma plataforma para ampliagdo de
outras ideologias, como o autoritarismo ou o nacionalismo, havendo ainda
os que o consideram como um discurso do povo ou como um movimento
performatico mais voltado ao confronto direto e muitas vezes associado a
maus modos, notadamente no uso de uma linguagem “no minimo brusca e
com frequéncia brutal e cheia de 6dio” (TORMEY, 2019, p. 49).

Conscio da diversidade de usos do termo populismo, o presente
trabalho toma por premissa tedrica a ideia majoritariamente difundida
segundo a qual democracia e populismo sdo conceitos antitéticos,
antinOmicos, antagdnicos e reciprocamente antipaticos, compondo reverso
e anverso de um mesmo fendmeno’.

Nessa perspectiva, sendo inconcilidveis as nogdes de populismo e
democracia, no contexto de um Estado Democratico de Direito, o
populismo ostentara sempre e inequivocamente uma conotagdo negativa,
sendo sempre algo ruim, algo contra o qual é preciso lutar constantemente.

! Importante consignar que hd quem sustente a possibilidade de existéncia de um populismo democritico.
Para Tormey (2019, p. 204), por exemplo, é possivel a existéncia de um populismo ndo autoritario,
que poderia complementar formas existentes de democracia representativa ou mesmo melhora-las.
Mouffe (2018, p. 5), por outro lado, pugna por um populismo de esquerda (left populism), o qual
define como uma estratégia discursiva de construgao da fronteira politica entre o povo e a oligarquia,
e cuja adogcdo aprofundaria a democracia nesse momento de crise da formagdo hegemonica
neoliberal. Ambos os pensamentos, contudo, ndo sdao compativeis com as premissas conceituais deste
trabalho.
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Governos populistas, nessa linha conceitual, seriam governos
antidemocraticos, amiude caracterizados pelo 6dio aos imigrantes e as
minorias étnicas, pela desconfianga na imprensa, pelo recurso a teorias da
conspiragdo e disseminacdao de fake news, pelo desafio tenaz aos direitos
humanos, pelo desmantelamento ou mesmo a aboli¢do de instituices
independentes, pela intolerdncia e ataques contra a imprensa, pela
apresentacdo de solugdes faceis para problemas complexos, pela
modificagdo de regras eleitorais em beneficio proprio, pela idolatria a
governos autoritarios do passado, pela ameaga ostensiva ou camuflada de
prisdo de adversarios politicos, pelo ataque a politicos corruptos que pouco
a pouco se transformam em rejeigdo radical de aspectos fundamentais do
sistema politico, pela recusa de aceitagdo de resultados de elei¢cGes em caso
de derrota nas urnas, com alegagdes antecipadas sobre fraude eleitoral, e
ainda pela autorrepresentacdo do lider populista como porta-voz exclusivo
do povo, pela intolerancia ao pensamento divergente e pela apresentacdo
dos adversarios politicos como inimigos do povo (MOUNK, 2018)>

Os populistas, de fato, costumam atacar seus criticos e opositores com
termos incisivamente duros e pejorativos, rotulando-os invariavelmente
como inimigos e, por vezes, COMo subversivos ou mesmo como terroristas
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 79).

E ¢ precisamente nessa propensdo para dividir a sociedade em dois
grupos antagbnicos, em que, de um lado, esta o povo, e de outro, as elites,
que, segundo Tormey (2019, p. 32), consiste o traco mais caracteristico do
populismo.

Ora, ao dividir o mundo entre os que estdo ao lado do povo e os que
estdo contra o povo, firma o populismo, em trago forte e indelével, uma de
suas mais marcantes caracteristicas, a pretensdo de exclusividade na
reivindicagdo do monopodlio moral da representagdo e de exclusividade na
captagdo da moral social.

Com efeito, o populista se arvora na posi¢do de porta-voz do povo e
insiste em querer ser o mais auténtico intérprete da moral social. O
populista é, pois, antes de tudo, um moralista.

A partir dessa ultima caracteristica — e estando o populismo na ordem
do dia —, alguns criticos, por vezes de maneira simplista, passaram a operar
a transposi¢ao dos postulados populistas, alargando seus contornos, para
que também viessem a alcangar a atuacdo do Poder Judicidrio e, mais
especificamente, da jurisdi¢do constitucional.

2 Como explicam Levitsky e Ziblatt (2018, p. 80-81), a investida populista contra a democracia
costuma ser lenta e sutil, porém firme e gradativa, fazendo uso de estratagemas que, ao inicio,
mostram-se insignificantes, chegando mesmo a passar despercebidos em um primeiro momento,
quando a oposigao ainda tem assento no parlamento e a imprensa livre ainda tem voz. Com o
tempo, porém, a democracia se vai esvaziando gradativamente, por meio de iniciativas com verniz
de legalidade, que aos poucos vao corroendo as institui¢des democraticas.
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Esse fendmeno, na falta de alcunha mais precisa ou mais apropriada,
recebeu dos criticos o apelido de populismo judicial, termo que, de algum
modo, acabou por aderir ao fendmeno retratado.

Mas, até que ponto, a0 menos no Brasil, faz algum sentido falar,
como alguns criticos o fazem, em populismo judicial? Estariam com a
razdo os criticos que apontam que o Poder Judiciario brasileiro é moralista,
sendo, nesse sentido, populista? Qual o desenho constitucional do Poder
Judiciario brasileiro e, notadamente, da jurisdi¢do constitucional?

A problematica que emerge de tais questionamentos € o assunto
central do presente artigo, cujo desenvolvimento terd por foco maior,
conquanto a isso ndo se limite e nisso ndo se detenha, a analise critica do
confronto entre duas posigdes rigorosamente antagbnicas quanto ao que se
espera da atuagdo da jurisdi¢do constitucional brasileira, estando a primeira
de tais posi¢des bem representada por Barroso (2015), com sua afamada
tese da razdo sem voto, encontrando a posi¢do antagbnica em Arguelhes
(2017), com sua critica a0 Supremo que ndo erra, seus argumentos mais
mordazes.

Ao final, o presente trabalho apontara que ambas as posigdes, em seus
argumentos, parecem ignorar que a atuagdo do Judicidrio brasileiro é mal
avaliada pela opinido publica, dado esse que, ndo necessariamente ruim,
arranha, a um sé tempo, ainda que em parte, os fundamentos tedricos de
ambas as posi¢oes, extremadas e antagdnicas entre si.

Nesse desiderato, o presente artigo comegara comentando acerca do
que muitos criticos estdo denominando de populismo judicial,
esclarecendo-lhes os contornos caracteristicos, para, em seguida, nas partes
subsequentes, apresentar, sob perspectivas opostas, a problematica relagédo
entre o Judiciario e a opinido publica, enfatizando posteriormente os baixos
indices de popularidade do Poder Judicidrio, para, ao fim, apontar as
causas pelas quais, estranhamente, ndo explicam as vertentes antagénicas
como um o6rgdo ora considerado como populista, ora apontado como o
melhor representante institucional do anseio popular, ostenta uma inusitada
impopularidade.

2 O POPULISMO JUDICIAL

A toda evidéncia, o que se tem denominado de populismo judicial ndo
é, e jamais poderia ser, a reproducdo exata, no ambito do Poder Judiciario,
das caracteristicas que de ordinario definem o movimento populista no
ambito dos governos, gravitando as caracteristicas do populismo judicial,
segundo a doutrina que a ele faz referéncia e que dessa terminologia se
utiliza, especialmente em derredor de uma leitura judicial moralista da
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Constitui¢do, notadamente em questdes envolvendo controle de
constitucionalidade’.

Da-se o populismo judicial, portanto, segundo seus criticos, sempre e
quando os magistrados, especialmente no exercicio da jurisdicdo
constitucional, por intermédio de uma hermenéutica moralista, buscam
com insisténcia a corregcdo do direito com base na moral.

Nesse sentido, Gabardo (2017, p. 72) aponta que os juizes brasileiros
sdo moralistas hermenéuticos que buscam, a todo tempo, corrigir o direito
com base na moral, posi¢do que se alinha aos argumentos de Salgado
(2018), que faz referéncia ao que denomina de utiliza¢gdo da gramatica
populista pelos membros do Poder Judicidrio, concebida a partir de uma
leitura judicial moralista da Constituicdo, especialmente em questdes
envolvendo controle de constitucionalidade.

Nao que os criticos do tal populismo judicial defendam que direito e
moral fagam parte de retas paralelas que apenas no infinito se tocam, a
feicdo do positivismo kelseniano. Em verdade, o que argumentam é que,
em respeito & democracia, “para que alguma proposi¢do insita a uma
concepcao moral social implique consequéncia interna no Direito €
necessario um caminho formal arduo e rigoroso, cujo filtro serd a
Constituicdo” (GABARDO, 2017, p. 74), o que nem sempre vem sendo
observado pelo Judicidrio.

No mesmo rumo, Salgado (2018, p. 201) argumenta que os valores
que devem comandar a atuagdo dos agentes publicos nas democracias
constitucionais sdo os valores constitucionalmente estabelecidos, de
maneira que, “se ha alguma moral que possa ser utilizada como vetor para
a tomada de decisdes”, essa devera ser unicamente “a moral objetivamente
plasmada na  Constituicdo, ndo havendo autorizagdo para
fundamentalismos axioldgicos para além das decisdes constituintes”.

Uma decisdo judicial populista, portanto, seria aquela cujo espectro
axiologico fosse uma moral subjetivamente sacada do senso comum, e néo
da Constituicdo. Nesse sentido, e nos estreitos limites dessa perspectiva,
toda decisdo judicial moralista seria também uma decisdo judicial
populista.

E verdade que, em tempos de neoconstitucionalismo, as fronteiras
entre direito e moral se apresentam menos nitidas, especialmente em razao
da consagracao dos principios, notadamente dos principios constitucionais,
como normas dotadas dos atributos de juridicidade e imperatividade.

Com efeito, no cenario neoconstitucional, os principios, mais porosos
e de textura mais aberta, sio normas de dever ser que funcionam como
dutos por meio dos quais os valores morais ingressam na positividade
(LIMA, 2001, p. 102-103). Dos principios, portanto, se utilizou a

* Nesse sentido, confira-se, por todos, Arguelhes (2017), Gabardo (2017) e Salgado (2018).
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Constituigdo para expressar os valores morais e as opgdes politicas
fundamentais da sociedade.

Sucede que, por conta de uma perspectiva moralista de interpretar o
direito, ja se diz que, no Brasil, estd-se vivenciando a época do
metapositivismo, um tipo desviante ou excedente do neoconstitucionalismo
que, na pratica, seria caracterizado pela subjetividade do intérprete,
especialmente do intérprete constitucional, e pela inseguranca juridica dela
decorrente, o que se verificaria quando o intérprete abandona a busca por
uma moral objetiva inserta, extraivel e plasmada na Constitui¢do para dar
vazado a moralismos subjetivos, do senso comum, fendmeno esse que
refletiria a arrogdncia e a falta de modéstia de alguns membros do Poder
Judiciario, decorrendo ainda da irresponsabilidade politica do Poder
Judiciario e da auséncia de controle politico de seus atos (GABARDO,
2017).

O Judiciario brasileiro, para os que enxergam em sua atuagao um viés
populista, estaria muitas vezes pautando seus julgamentos pela opinido
publica, deixando de lado a Constituicdo cuja efetiva guarda lhe compete,
ndo percebendo que ha questdes que, por mais importantes que possam
parecer, ndo pode o Judicidrio sobre elas decidir, nem mesmo ao
argumento de que deve satisfazer o desejo da opinido publica, uma vez que,
no exercicio de seu papel contramajoritario de guardido da Constituigdo,
seria vedado ao Judiciario pretender avangar sobre matérias cuja
deliberagdo deva ocorrer no parlamento, pelos representantes eleitos do
povo (SALGADO, 2018).

Nesse contexto, adverte ainda Salgado (2018, p. 211-212) que o
Judicidrio ndo pode pretender aperfeicoar o produto do poder constituinte
em nome da moral, arvorando-se os juizes da condi¢cdo de “salvadores da
Patria togados”.

Como guardido da Constitui¢do, especialmente dos direitos
fundamentais nela estabelecidos, ndo poderia o Judicidrio, nessa
perspectiva, ter a pretensdo de flertar com os anseios da opinido publica,
mesmo porque o desenho da jurisdi¢do constitucional no Brasil reservaria
ao Judiciario uma atuagao essencialmente contramajoritaria.

Segundo sustenta Arguelhes (2017), as expectativas normativas
geradas pelo desenho institucional do Supremo apontam para uma Corte
cujas decisOes sdo tomadas de forma independente da politica.

Em um Estado constitucional e democratico de Direito, de fato, a
vontade da maioria pode muito, mas ndo pode tudo, cabendo ao Judiciario
proteger os direitos fundamentais e os valores democraticos constitucionais
de eventuais deliberagdes afrontosas de maiorias ocasionais, sem, por isso
mesmo, jamais curvar-se ante posi¢des majoritarias, seja da opinido publica
ou dos representantes eleitos, quando tais posi¢des exponham a risco os
direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao.
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Constitucionalismo e democracia, portanto, também no Estado
brasileiro, estdo e estardo sempre em tensao, mesmo porque tal tensdo é
intrinseca a qualquer democracia constitucional.

Quando os criticos falam de populismo judicial, portanto, querem
dizer que o Judiciario, no exercicio da jurisdicdo constitucional,
desgarrando-se do seu desenho institucional contramajoritario, decide ao
sabor da maioria, sempre atento ao clamor social, sob uma éptica moralista
subjetivamente extraida do senso comum da opinido publica.

Mas seria papel do Judiciario, e mais ainda de uma Corte
Constitucional como o Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro, decidir
uma questdo levando em considera¢do o clamor das ruas? Seria legitima
essa preocupagio?

Disso trata o topico seguinte.

3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E CLAMOR POPULAR

Nao hd duvida de que, no Brasil, o papel politico do Supremo
Tribunal Federal — e, em alguma medida, de todos os juizes quando no
exercicio da jurisdi¢do constitucional — alargou-se sobremaneira a partir da
Constituicdo Federal de 1988, especialmente com a virada
neoconstitucionalista observada com mais énfase a partir dos anos finais do
Século XX (BARROSO, 2015).

Com efeito, a centralidade da Constitui¢dao, a sua primazia sobre a lei,
o reconhecimento da juridicidade de seus principios e a necessidade de dar
efetividade a seus comandos exigiu que se fizesse do Judiciario um Poder
independente e forte, especialmente visando a protecdo dos direitos
fundamentais inscritos na Carta Magna.

Por outro lado, a superagdo do formalismo juridico e o advento de
uma cultura juridica pos-positivista, com o reconhecimento da juridicidade
das normas principiologicas e a conseguinte reaproximacgao entre direito e
moral, acabou também por reaproximar direito e politica, ética e direito,
legislagdo e jurisdicdo, reforcando o protagonismo da jurisdi¢do
constitucional e, por conseguinte, do Poder Judiciario como um todo.

De fato, como argumentam Barroso e Barcellos (2007, p. 278-279), a
valorizagdo e a incorporagdo implicita ou explicita dos principios pela
Constitui¢do e o conseguinte reconhecimento de sua normatividade “fazem
parte desse ambiente de reaproximacao entre direito e ética”.

A questdo a considerar é que, para os criticos do populismo judicial,
esse protagonismo e essa forte independéncia do Poder Judiciario passaram
com o tempo a se tornar perniciosos a democracia, obscurecendo a atuagao
do corpo parlamentar eleito pelo povo.

Como argumentam, o remédio do desenho institucional, para garantir
o cumprimento da Constitui¢do, quando ministrado em excesso, pode se
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tornar uma ameaga ao proprio cumprimento da Constitui¢do
(ARGUELHES, 2017).

Preocupam-se os criticos do populismo judicial com o fato de que, no
seu exercicio de hermenéutica constitucional, o Judiciario, ao buscar um
alinhamento de suas decisdes ao clamor popular, por meio de uma leitura
moralista dos preceitos constitucionais, esteja extrapolando com razoavel
frequéncia os contornos do seu desenho institucional contramajoritario, em
detrimento das fungdes dos demais Poderes da Reptblica, especialmente
em detrimento da representacdo politica do povo no Congresso Nacional.

Extrapolando seu papel contramajoritario, estaria o Supremo Tribunal
Federal, alicercado na fungdo promocional dos valores constitucionais,
atribuindo a si mesmo uma indevida fun¢ao majoritaria e representativa do
anseio popular, considerando-se protagonista do avango social.

Assim, mais que uma fungdo contramajoritaria, estaria o Supremo
Tribunal Federal assumindo uma fungdo representativa da vontade dos
cidadaos, sob o polémico argumento de que, muitas vezes, o Judiciario
interpretaria melhor o sentimento majoritario do que o faz o préprio Poder
Legislativo.

Essa posicdo ¢é firmemente defendida por Barroso (2015, p. 36),
quando, ao assumir a tese de que a democracia exige votos, direitos e
razdes, sustenta que, “do ponto de vista politico-institucional, o
desempenho da jurisdigdo constitucional pelo STF envolve dois tipos de
atuagdo: a contramajoritaria e a representativa”.

Quanto ao papel contramajoritario, na leitura de Barroso (2015, p. 35-
36), a sua legitimidade democratica teria sido assentada com base em dois
fundamentos principais: a protecido dos direitos fundamentais,
insusceptiveis de serem atropelados por delibera¢dao politica majoritaria, e a
protecdao das regras do jogo democratico e dos canais de participacdo
politica de todos.

Ja quanto a atuagdo representativa do Supremo Tribunal Federal,
Barroso (2015, p. 38) argumenta que a representagdo politica enfrenta crise,
exteriorizando as insuficiéncias da democracia representativa, que ja nao
traduz necessariamente a vontade majoritaria da populagdo, de maneira
que, muitas vezes e em muitas situagdes, juizes e tribunais ter-se-iam
tornado mais representativos dos anseios e demandas sociais do que as
instancias politicas tradicionais.

Tao grande se apresenta a empolgacdo de Barroso (2015, p. 39) com a
atuagdo representativa do Supremo Tribunal Federal que chega mesmo a
dizer que, nos tempos atuais, “a sociedade se identifica mais com seus
juizes do que com seus parlamentares”, apontando para a existéncia de
uma confraternizagdo amistosa entre o Judiciario e o povo.

Ainda para Barroso (2015, p. 40), o Legislativo nem sempre expressa
o sentimento da maioria e muitas vezes o que se chama de decisdo
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contramajoritaria da Corte Suprema nao passa em verdade de decisdo
contrarrepresentativa, uma vez que, em certos contextos, o Supremo
Tribunal Federal mostra-se como o melhor intérprete do sentimento
majoritario, dai o motivo pelo qual também ostenta papel representativo.

Ja ndo mais exercendo o mito fundador da democracia o fascinio de
outrora, portanto, e nao mais percebendo o cidaddo nas decisdes dos
politicos tradicionais o reflexo de suas prioridades, estando o parlamento
frequentemente capturado por interesses minoritarios, assolado por criticas
que perpassam pela erosdao dos valores éticos, pela fragilidade partidaria,
pela perda do significado da representatividade, pelo corporativismo e pelo
rompimento de minimos padrdes éticos, a sociedade estaria na atualidade
mais identificada com seus juizes e tribunais do que com seus
representantes no Congresso Nacional, fendmeno esse que daria endosso a
legitimidade da fungdo majoritaria e representativa do Judiciario.

Sucede que, segundo a tese de Barroso (2015), para além da atuagdo
contramajoritaria e do papel representativo do povo, o Supremo Tribunal
Federal pode por vezes desempenhar o curioso papel de protagonista de
uma tal “vanguarda iluminista”, trazendo novas luzes a sociedade, situagdo
essa que conferiria & Corte Suprema papel social tnico e ainda mais
importante.

Parece natural a Barroso (2015, p. 42) que, ainda que ocasionalmente,
e com a devida parcimonia, supremas cortes possam desempenhar esse
papel de vanguarda iluminista, encarregada, segundo suas palavras, de
“empurrar a historia quando ela emperra”.

Ora, se os criticos do populismo judicial ja questionavam a atuagdo
pretensamente majoritaria e representativa do Judicidrio, porque
extrapoladora do seu desenho institucional, insurgem-se eles de modo
ainda mais veemente contra a tese da vanguarda iluminista.

De fato, definitivamente ndo soa democratica nem constitucional
qualquer atuagdo do Judiciario que se pretenda iluminista ou vanguardista,
inexistindo espago, em seu desenho institucional, para atuagdo desse jaez.

Percebe-se, evidentemente, que, com o reconhecimento da
juridicidade das normas constitucionais principiologicas de textura aberta e
com a rearticulagdo pos-positivista entre direito e moral, a atuagdo do
Judicidrio ganhou envergadura maior que outrora.

Contudo, mesmo estando definitivamente superada a visdo do
Judicidrio como a boca da lei, isso ndo significa dizer que possa o
Judiciario, no exercicio da jurisdicdo constitucional, interpretar a
Constituicdo por critérios outros que ndo os valores e a moral
sistematicamente colhidos da propria Constituigao.

Assim, enquanto Barroso (2015) sustenta que a convergéncia entre o
conteudo das decisdes e a vontade da populagdo é critério relevante de
andlise em uma decisdo judicial, Arguelhes (2017) a isso se opde com
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veeméncia, rechacando a validade de tal critério em decisdes proferidas no
exercicio da jurisdi¢do constitucional, cujo desenho somente o autoriza a
decidir e a intervir contramajoritariamente.

Em sintese, ¢ possivel dizer que, se para Barroso (2015), o Supremo
Tribunal Federal, na defesa dos direitos fundamentais e dos valores
democraticos estabelecidos na Constituicdo, atua de maneira
contramajoritaria, o que ndo exclui sua atuagdo representativa e majoritaria
e, por vezes, também sua atuagdo como Orgdo de vanguarda iluminista,
para Arguelhes (2017), eventual atua¢do majoritaria e representativa dos
interesses da populacio e eventual atuagio como Orgdo de vanguarda
iluminista estdo em tensdo com as expectativas normativas geradas pelo
desenho institucional do Supremo.

Como enfaticamente sustenta Arguelhes (2017), em critica direta ao
pensamento de Barroso (2015), uma institui¢do como o STF “ndo pode ser,
ao mesmo tempo, desenhada de forma a se legitimar por ignorar o clamor
publico e por atender a esse mesmo clamor”, e, considerando que “o
desenho de uma institui¢do é um indicador das expectativas em relacdo ao
papel que ela deve cumprir”, esse papel, conquanto possa ser multiplo, ndo
pode ser tao amplo “a ponto de englobar qualquer tarefa possivel”.

Conforme aponta Arguelhes (2017), os variados tipos de atuagdo do
Supremo Tribunal Federal aceitos pelas “lentes tripartidas de Barroso”
formam uma “rede de seguranca tedrica incontornavel”*.

O desenho institucional do Supremo Tribunal Federal, de fato,
referenda suas decisdes quando age, ainda que contra a maioria, na defesa
dos direitos fundamentais e dos valores democraticos extraidos da
Constitui¢do, mas ndo da espago para que decida como instancia
representativa da vontade popular e menos ainda da respaldo a uma
perigosa atuagdo vanguardista ou iluminista.

Em um Estado Democratico e Constitucional de Direito, assim como
0 povo, por deliberagio majoritiria ou por sua representagdo politica
tradicional, ndo pode tudo, tampouco a jurisdigdo constitucional pode
tudo.

A tensdo entre democracia e constitucionalismo é permanente, e é
precisamente dessa tensdo que emerge o equilibrio que deve pautar a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal e, de resto, de todo o Judiciario
quando desempenha a jurisdi¢ao constitucional.

4 “Estou contra o Congresso, mas a favor da opinido publica, entdo ndo ha problema. Ou entdo estou
contra a opinido publica, mas a favor dos direitos fundamentais, entao, novamente, ndo ha problema.
Ou estou contra a opinido publica, e contra o Congresso, mas estou atuando como vanguarda
iluminista. Onde haveria espa¢o para qualquer problema democratico na atuagdo do STF? Os trés
tipos de atuagdo formam uma rede de seguranca tedrica incontornavel” (ARGUELHES, 2017).
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4 O POPULISTA IMPOPULAR

Na andlise do embate tedrico capitaneado por Barroso (2015) e pelos
criticos do populismo judicial, contudo, um fato relevante ndo pode passar
despercebido, especialmente quando se trata da compreensio de um
fenomeno apelidado de populismo judicial, alcunha que, bem ou mal
escolhida, afirma-se sobre sustentaculo que intuitivamente induz algum tipo
de aproximagdo entre o populista e o povo.

Ainda que extraindo do fendmeno conclusdes diversas e antagdnicas,
concordam Barroso (2015) e os criticos do populismo judicial que o
Judiciario brasileiro flerta com o povo e com ele mantém ou busca manter
relagdo amistosa e proficua.

Para Barroso (2015), a sociedade na atualidade esta mais identificada
com seus juizes e tribunais do que com seus representantes no Congresso
Nacional.

Ja de acordo com Gabardo (2017, p. 82), os magistrados brasileiros
amoldam-se a figura do justiceiro de plantdo, sempre a postos para fazerem
valer a vontade do povo.

Conforme Salgado (2018), vivencia-se a época do populismo judicial,
em que juizes, tais como herdis nacionais, vestem a toga de salvadores da
patria e com frequéncia se desapegam da Constituicdo para decidir
sucumbindo ao moralismo e aos aplausos da opinido publica.

Todas essas posi¢des, conquanto diversas e por vezes diametralmente
antagOnicas, apontam para um interessante flerte entre o Judiciario e a
opinido publica, o que necessariamente levaria a supor que o Judicidrio
ostentaria ou deveria ostentar bons indices de aprovagao popular.

Com efeito, ao sucumbir a opinido publica, desgarrando-se do mastro
constitucional, supde-se que confraterniza o Judiciario com o povo. Se
representa seus interesses e lhe capta os anseios melhor do que o faz a
representacdo politica tradicional, igualmente é correta a suposi¢do de que
confraterniza o Judiciario com a opinido publica.

Mas o que estranhamente ignoram e deixam sem explicagdo ambas as
correntes é por qual razdo nao goza o Judicidrio da credibilidade e dos bons
indices de aprova¢do popular que supostamente deveria usufruir sob
qualquer das perspectivas antagonicas.

Com efeito, pesquisa realizada pelo jornal Folha de S. Paulo e pelo
Instituto de Pesquisas Datafolha apontou que, no Brasil, em julho de 2019,
enquanto 28% da populagdo brasileira confiava muito na Presidéncia da
Republica, apenas 17% da populagdo confiava muito no Supremo Tribunal
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Federal, enquanto que apenas 24% confiavam muito no Poder Judicidrio
como um todo’.

Em dezembro de 2019, novamente segundo levantamento do Instituto
de Pesquisas Datafolha, apenas 19% dos entrevistados avaliaram como 6timo
ou bom o desempenho dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
enquanto 39% o consideraram ruim ou péssimo®.

Ao que parece, portanto, ao menos a Corte Constitucional brasileira
ndo goza do respaldo social que lhe atribuem nem os defensores nem os
criticos de uma atuagdo sua alinhada ao clamor publico, dado esse que,
ignorado por ambas as correntes, acaba por arranhar, a um sé tempo, ainda
que parcialmente, os fundamentos tedricos de ambas as posi¢cdes,
extremadas e antagOnicas entre si.

Em verdade, representativo sem respaldo social, talvez ndo esteja o
Judiciario se saindo tdo bem na tarefa de representar a vontade do povo,
possivelmente por ser essa uma tarefa que lhe é constitucionalmente
estranha, conquanto ndo custe lembrar que o Congresso Nacional, cuja
missdo constitucional precipua é representar o interesse do povo, também
ndo vem ostentando bons indices de aprovacao popular.

Populista com a popularidade em baixa, talvez também ndo seja, ou
talvez nao tenha o Judicidrio conseguido ser tdo populista como gostaria ou
como dele se propaga ficando dificil defender uma efetiva atuagdo populista
de um Orgdo tio mal visto pela populacio em geral, o que talvez se
explique por uma visdao que descuida de observar a enorme
heterogeneidade da magistratura e de diferenciar a Corte Constitucional do
Poder Judiciario brasileiro como um todo.

Por tais razdes, deve o Judiciario, quando no exercicio da jurisdi¢ao
constitucional, limitar-se a bem desempenhar seu papel contramajoritario
de defensor dos direitos fundamentais e dos valores democraticos
estabelecidos pela Constituicdo Federal, sem pretensdes de representar a
vontade popular ou de agradar maiorias ocasionais, e sem qualquer soberba
iluminista, pois, quando se arvora da tarefa da atuacdo majoritaria, ndo tem
o Judiciario logrado legitimidade, e quando se pretende populista, o
Judiciario sequer tem conseguido ser popular.

° Pesquisa realizada entre 4 e 5 de julho de 2019. Pesquisa completa: GRAU DE CONFIANCA NAS
INSTITUICOES. Folha de Sio Paulo; Data Folha, jul. 2019. Disponivel em:
http://media.folha.uol.com.br/datafolha/2019/07/10/9b9d682bfe0f1c6£228717d59ce49fdfci.pdf.
Acesso em: 1 abr. 2020.

® Pesquisa realizada entre 5 e 6 de dezembro de 2019. Pesquisa completa: OPINIAO SOBRE A
DEMOCRACIA. Folha de Sao Paulo; Data Folha, dez. 2019. Disponivel em:
http://media.folha.uol.com.br/datafolha/2020/01/02/42a3a1405e015b37af0facb59e4384920sdemo
.pdf. Acesso em: 1 abr. 2020.
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5 CONCLUSAO

Como visto, recentes pesquisas de opinido publica apontam que o
Supremo Tribunal Federal e o Poder Judiciario brasileiro como um todo
nao gozam da popularidade que lhe atribuem nem os defensores nem os
criticos de uma atuagdo sua alinhada ao clamor publico.

Consegue o Judicidrio, dessa maneira, a faganha de ser
simultaneamente um representante ilegitimo do povo e um populista
impopular.

Quando se pretende representativo do anseio social, ndo tem
conseguido o Judiciario obter o aval popular. Tampouco o tem conseguido
quando atua contramajoritariamente e, menos ainda, quando se pretende
vanguardista.

De outra banda, conquanto rotulado como populista, o Judiciario
sequer tem conseguido ser popular.

Talvez nao tenha o Judicidrio brasileiro, especialmente quando no
exercicio da jurisdi¢do constitucional, todas as virtudes das quais por vezes
seus membros e defensores se vangloriam, e possivelmente também nio
tenha todos os defeitos que corriqueiramente lhe sdo apontados.

Talvez, de fato, ndo seja a jurisdicdo constitucional brasileira tdo
moralista nem tdo vanguardista.

Possivelmente seja o Poder Judiciario mais complexo e falivel do que
estimam seus ardorosos defensores e talvez seja mais heterogéneo do que
supdem seus mais mordazes criticos.

Possivelmente o Judicidrio brasileiro nao seja populista e talvez sequer
seja popular.

Essa impopularidade, por sua vez, longe de se constituir em um
problema, soa benéfica ao constitucionalismo democratico brasileiro,
porquanto da indicios de que o desenho constitucional contramajoritario da
jurisdi¢do constitucional tem sido cumprido pelo Poder Judiciario a
razoavel contento, malgrado experimentando avangos € recuos em meio a
episodios pontuais de alegados moralismo, populismo e vanguardismo.
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