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I - O sistema-juridico democratico.

Antes de propor uma reposta ao tema deste artigo faz-se necessario conceituar e bem
compreender aquilo que estamos a tratar, isto é: o sistema juridico-democradtico.

Numa visdo mais alinhada ao positivismo-normativo ou positivismo-ético 1, o Direito
deve assegurar a existéncia de um sistema juridico-democrdtico, isto é, deve assegurar um
conjunto organizado de normas juridicas que regulam o comportamento humano por meio
de um processo democrdtico de positivagdo de regras e principios, os quais devem ser
observados pelos aplicadores do Direito (em especial o Poder Executivo e o Judicidrio), em
detrimento de principios ndo positivados democraticamente, tais como meras convicgées
pessoais, interesses institucionais ou politico-partiddrios fora daqueles escolhidos
democraticamente.

Esta visdo de Direito, por obvio, se alicer¢a fortemente no valor da democracia e por
isso melhor se opde as formas de absolutismo, de tirania, de ditadura ou de ativismo judicial.
Compreende que os valores ideolégicos mais amplos (como progressismo ou conservadorismo) ou
até mesmo os valores morais mais concretos (como direito ao aborto, pena de morte, liberagdo do
consumo de drogas etc.) sdo relativos numa sociedade ampla e plural, razio pela qual geram os
mais diversos desacordos e pontos de vista. Sustenta, por tudo isso, que a melhor férmula de
resolucdo destes desacordos é aquela que propicie uma discussdo abrangente e legitima com
toda a sociedade, capaz de capturar o mais préximo possivel do substrato da vontade popular.
Com efeito, dentre os mecanismos democraticos que conhecemos hoje, podemos concluir que
este processo melhor se perfaz por meio de debates no Poder Legislativo, pois somente neste
local os descordos serdo dirimidos entre os representantes diretos do povo, oriundos das mais

diversas regides, das mais diversas correntes de pensamento e também das minorias ali

1 A corrente de pensamento denominada positivismo normativo ou positivismo ético tem como seus principais expoentes
Neil MACCORMICK (Institutions of Law, 2007), Tom CAMPBELL (Prescriptive Legal Positivism, 2004), e Jeremy
WALDRON (Law and Disagreement, 1999).
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representadas por um ou outro parlamentar, sendo todos legitimados ou reprovados por meio de
eleicdes gerais.?

Nao se desconsidera, aqui, todos os defeitos da democracia, mas como disse Winston
CHURCHIL, em sua ironica frase: “a democracia é o pior dos regimes, mas ndo hd nenhum sistema
melhor do que ela”.

Outrossim, importante salientar, desde logo, que este artigo nio se propde a fazer uma
defesa politico-partidaria de ninguém, nem tampouco uma defesa ou ataque politico-institucional
do Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio. H3, aqui, apenas um propdsito simples, claro e
direto: preocupar-se com a manutencdo e a sobrevivéncia do sistema juridico-democrdtico
durante e apds a grave crise causada pela pandemia do “coronavirus”.

Pois bem, apds delimitar o objeto de estudo e conceituar o que se entende por sistema
juridico-democrdtico, passamos ao segundo esforco metodoldgico que se faz necessario para
responder a “pergunta-tema” deste artigo. Com efeito, para responder se uma grave crise
sanitaria pode colocar em risco um sistema juridico-democrdtico, teremos que ultrapassar um
desafio empirico, ou seja, teremos que analisar se esta situacdo de crise produz, na pratica, o
potencial de comprometer a existéncia de um sistema juridico-democrdtico. Por isso mesmo,
torna-se muito importante fazer uma longa viagem ao passado, pois assim poderemos procurar
situa¢des analogas que ja demonstraram, na pratica, seu potencial destrutivo contra o sistema
juridico-democrdtico. Ao final da reflexdo histérica, destarte, poderemos compreender melhor a
realidade presente e assim tracar alguma resposta ao tema central deste artigo.

Iniciemos nossa viagem.

2 Reconhecemos diferentes visdes filoséficas de Direito que se contrapde ao positivismo normativo, tais como o
interpretativismo juridico de DWORKIN apoiado nos ideais do liberalismo americano (Levando os Direitos a Sério, 1977),
a “teoria critica” oriunda da Escola de Frankfurt, de Theodor ADORNO e Max HORKHEIMER (Dialética do
Esclarecimento), ou de Eugen ERLICH (Fundamentos da Sociologia do Direito, 1986), apoiada nos ideais sociolégicos do
Direito, ou até mesmo de outras correntes do positivismo moderno pds HART, como o positivismo exclusivo de Joseph RAZ
(The Authoriy of Law, 1979), apoiado na ideia de autoridade do Direito e numa separagdo radical entre Direito e Moral.
Entretanto, diante das mais diversas correntes jusfilosdficas, entendo que o positivismo normativo é certamente aquela
que melhor defende o ideal da democracia, razdo pela qual bem se encaixa aos propoésitos deste artigo, no sentido de
alertar sobre os perigos do absolutismo, do totalitarismo, das ditaduras e do ativismo judicial.

Ainda convém destacar a critica mais comum que se faz ao positivismo normativo, isto é, a de que a democracia, como
“governo das maiorias”, pode esmagar os interesses das minorias. Contudo, esta corrente positivista esclarece que a
defesa das minorias também pode ser melhor realizada com o processo legislativo, uma vez que neste campo de atuagdo
todos os grupos e correntes tem poder de fala e de debate para advogar, numa relagdo de horizontalidade, em prol dos
interesses de seus representados. Nesse sentido, a positivagdo dos direitos e principios acolhidos no processo legislativo
representaria um substrato muito mais amplo do aquele que seria produzido no processo judicial, pois nesta tltima
esfera de Poder um pequeno grupo de tecnocratas decidiria criar o Direito sem amplo debate horizontal, livre de prestar
contas eleitoralmente e sempre de forma auténoma, ou seja, desvinculado do papel politico de representar os interesses
de determinada corrente, como a minoritaria.
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1L Uma viagem ao passado medieval.

As tensdes politicas, institucionais e juridicas que estamos vivendo hodiernamente nao
sdo novidade alguma na Histdria Ocidental. De certo modo e até o dia em que este artigo foi
escrito, elas sdo até muito modestas em relacdo aquilo que a sociedade ja experimentou no
passado. Em momentos histéricos de guerra ou entre-guerras, de invasdes barbaras, de colapsos
sociais ou econdmicos e também diante de graves crises sanitarias, percebemos que o sistema
juridico-democrdtico sempre foi colocado em cheque, em grande teste ou provagéo herctlea.

Fatos histéricos nos revelam que a supressdo de diretos e garantidas individuais, a
perda dos ideais democraticos, ou até mesmo o desrespeito aos mais basicos direitos humanos
foram recorrentes nestes momentos de crise e ciclicos ao longo dos tempos, de modo que a
reflexdo sobre o nosso passado podera nos fornecer a capacidade de entender, antever e evitar o
mesmo processo que, em certa medida, se repete no presente.

Evidentemente que ndo temos a pretensdo de fazer nenhum tipo de tratado histérico.
Nosso propoésito é muito modesto, limitando-se a selecionar da riquissima histéria do Direito
algumas passagens que nos servem ao propésito juridico de analisar o sistema juridico-
democrdtico em tempos de crise.

Ademais disso, para esta viagem ao passado utilizaremos de algumas figuras de
linguagem, convidando o leitor, desde j4, a ingressar numa espécie de embarcacdo naval, a qual
chamaremos sistema juridico-democrdtico ou simplesmente s J-D.

Ao embarcamos em s J-D, sobretudo numa viagem longa, a um tempo remoto e
perigoso, poderemos ouvir de seu comandante que o equilibrio e a integridade desta embarcagio
dependerdo muito das condi¢des do meio aquatico que encontraremos pelo caminho. Se
encontrarmos, por exemplo, grandes furacdes, maremotos, ou icebergs durante o trajeto, o
equilibrio e a estrutura de s J-D poderdo ser abalados. Com efeito, a forca estrutural desta
embarcacdo e a habilidade de seus condutores, conjugadas com a intensidade das adversidades
encontradas no oceano, obviamente serdo decisivos e proporcionais para o sucesso ou naufragio
da viagem pretendida.

Por meio desta analogia, podemos dizer figurativamente que o sistema juridico-
democrdtico, tal como uma embarcacdo naval, “navega” pela Histéria do Direito, isto é, atravessa
seu percurso navegando sobre um dado local geografico e num dado momento histérico, aqui
chamado de tecido social do espago-tempo ou simplesmente ts do E-T. Esse tecido, portanto, é o
local de navegacdo do Direito. Ele esta para o sistema juridico-democrdtico tal como o mar estaria

para a embarcacdo naval. Por isso mesmo, os movimentos e a instabilidade do tecido social do
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espaco-tempo também fardo balancar e desestabilizar o equilibrio do sistema juridico-
democrdtico, da mesma forma que o meio aquatico provocaria essas instabilidades e
desequilibrios numa embarcacgdo naval tipica. 3

Pois bem, ao embarcamos nessa viagem pela Histéria do Direito, lembremos da
seguinte licdo: a estabilidade do sistema juridico democrdtico sera sempre relativa a intensidade
das perturbagées historico-geograficas exercidas sobre ele. Por meio desta regra, conseguiremos
perceber que o tecido social do espago-tempo ja influenciou e alterou o curso do Direito
profundamente, sendo possivel, destarte, colher os dados fornecidos no passado e projetar
aqueles efeitos para uma situacdo presente - e ainda que tenhamos que ressalvar todas as
diferengas entre os contextos historicos aqui comparados.

De qualquer modo, alerto que as semelhancas entre o passado e o presente irdo
impressionar o leitor.

Naveguemos, finalmente.

Na Alta Idade Média (séculos IV-X), iniciada apds a queda do colossal Império Romano,
a ideia de democracia, surgida na Grécia, ja era um conceito muito distante e pouco conhecido
pela populagdo ocidental naquele momento, fato este que permaneceu inalterado durante
séculos. Observamos que as invasdes barbaras se intensificaram junto aos territérios
remanescentes e ocupados pelas comunidades nativas, as quais se encontravam de certo modo
desagregadas. A populacdo local, eminentemente rural e que dependia da ocupagio da terra para
produzir alimentos e para subsistir, ficou completamente aterrorizada e desprotegida, quando
ndo era muitas vezes exterminada pelos povos invasores. A instabilidade era constante e terrivel
para os habitantes daquela época, os quais detinham muito pouca estrutura para enfrentar
tamanho problema. Assim é que as invasdes barbaras criaram as condi¢cdes perfeitas para o
surgimento do chamado “sistema feudal”, um modelo organizado de vida na qual as pessoas
abriam mio de seus ideais de liberdade e democracia em favor daqueles que conseguissem
manter uma propriedade de terra segura e estruturada, quais sejam: os chamados senhores
feudais e num nivel ainda maior, os monarcas.

O poder da Igreja também crescia paralelamente em propor¢des gigantescas, pois, a
época, era a instituicdo que se ocupava em explicar o mal que aterrorizava a populagio e a

fornecer os caminhos da conduta humana para alcangar a salvacdo ou a condenacio. 4

3 Insistimos que essa comparagdo simboldgica é importante, pois, ao revelar com bastante clareza a relatividade entre a
integridade do sistema juridico-democrdtico e a intensidade das perturbagdes historico-geograficas no tecido do espago-
tempo, poderemos compreender melhor a realidade que nos cerca hodiernamente. Segundo WITTGESTEIN, fil6sofo
analitico e precursor do movimento conhecido como virada linguistica, “as fronteiras das minha linguagem sdo as
fronteiras do meu universo” (Tratado Légico-Filoséfico, Editora Fundagdo Calouse Gulbenkian).

4 FRANCO, Hilario assevera, em “O Feudalismo” (1983), que no Século V a Igreja Catélica ja era a maior proprietaria de
terra apds o Estado. Registra que a Igreja “recomendava mesmo que todo cristdo ao fazer testamento deixasse a Igreja ‘a
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Evidente notar que, diante dessas “condi¢des climaticas” do tecido social do espago
tempo, a embarcacio do sistema juridico-democrdtico sequer conseguiu sair de seu cais. No lugar
dele quem “zarpou” foi o direito natural teoldgico, o qual regulava o comportamento humano com
base em regras e principios decorrentes da vontade de Deus e ndo da vontade dos homens.
SANTO AGOSTINHO (354-430 DC) emerge como o grande tedrico deste periodo. Em sua obra “O
Livre Arbitrio”, o famoso Bispo de Hipona procura trazer explicacdes a origem do mal que afligia
aquela sociedade e a relacdo deste mal com a responsabilidade humana. Tirando a culpa dos
ombros de Deus pelo mal, AGOSTINHO advoga a tese de que o problema estd exatamente no
“livre arbitrio” dos homens, ou seja, em suas livres escolhas e ndo na vontade divina. Somente as
normas de Deus eram perenes e poderiam trazer “o bem” como contraponto ao mal. Portanto,
baseado claramente numa espécie de psicologia do medo, o Direito passa a prescrever as regras
de Deus como hegemonicas e nao as regras dos homens. 5

Muitos historiadores registram, como Arnold TOYNBEE, que as civilizacdes e os
organismos estatais se desenvolvem e adquirem poder a partir das respostas frente ao medo,
elemento fundamental de formacgdo do poder estatal na Idade Média. ¢

Ainda neste periodo, mais precisamente no século VI, surgiu um fato muito
emblematico para os tempos atuais, qual seja: a primeira grande pandemia europeia, chamada de
“A Praga de Justiniano”. Segundo relatos histéricos, acredita-se ser a primeira grande infestacio
da Peste Bubonica, a qual, entre os anos de 541 e 544 DC, teria dizimado entre 20 e 50 milhdes de
pessoas em toda a Europa. ?

Vivia-se, assim, o medo e o terror em suas piores faces. Esse periodo da Histéria
costuma ser chamado, ndo injustamente, como “A Idade das Trevas”.

Com efeito, este tecido social do espago-tempo, aterrorizado pelas invasdes barbaras,
inseguro pela falta de terra e dizimado pela “Peste de Justiniano”, criou por 6bvio um cenario
perfeito para justificar a seguinte troca: democracia e liberdade por concentragdo de poder e
protecdo. Era o mar perfeito para a embarcacdo do Direito Natural Teolégico navegar e para o
sistema juridico-democrdtico encalhar.

Para se alcangar uma certa sensa¢do de seguranga ao povo, eram precisos senhores

feudais poderosos e salvadores milagrosos, de modo que as regras juridicas eram moldadas de

parte de um filho’. Por outro lado, o celibato clerical, que aos poucos ia se impondo como norma, impedia a divisdo ou a
alienagdo do patriménio eclesidstico, que assim aumentava constantemente.”

5 AGOSTINHO, Santo. O Livre Arbitrio. Traduzido. Editora Paulus. 2014

6 TOYNBEE, Arnold. Estudio de La Historia, Buenos Aires, Emecé Editores.

7 MCCORMICK, Michael (2007). «Toward a Molecular History of the Justinian Pandemic». In: Little, Lester K. Plague and
the End of Antiquity: The Pandemic of 541-750. [S.1.]: Cambridge University Press. pp. 290-312. ISBN 978-0-521-84639-4
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cima para baixo, num sistema certamente bem distante daqueles ideais de democracia e
liberdade que conhecemos atualmente.

Assim o mundo ocidental e 0 mundo juridico viveram, amedrontados, por quase mil anos
até que esse tormentoso oceano se acalmasse um pouco. Com efeito, apenas no inicio do século
XIII, na chamada Baixa Idade Média, a sociedade feudal inglesa se fortalece diante da fraqueza
politica e institucional do monarca Jodo Sem Terra, especialmente apés “As Cruzadas”, e forca-o a
assinar, em 1215, a primeira grande ideia de Constituicdo, qual seja: a célebre Magna Charta
Libertatum, ou também chamada simplesmente de Carta Magna. Por meio dela replantou-se o
ideal juridico de que os detentores de poder deveriam respeitar e obedecer o legitimo
julgamento de seus iguais e segundo a lei da terra (the law of the land). Pela importancia do

iconico diploma legal, convém transcrever seu artigo 39:

39 - Nenhum homem livre serd detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou bens,
ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condi¢do; nem
procederemos com forga contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a ndo ser mediante o
legitimo julgamento de seus iguais e de acordo com a lei da terra.

A lei da terra é portanto uma clara semente de replantacdo democratica, fundante dos
ideais do futuro Parlamento Inglés e geradora das ideias do constitucionalismo atual. Por meio
deste importante resgate o Estado deveria respeitar a lei produzida pela terra dos homens livres,
fruto de seus costumes e tradicdes e ndo meramente fruto de uma vontade divina ou de um
monarca. A Inglaterra, por tudo isso é chamada até hoje, como “The Mother of Parliaments”. 8

O mar, finalmente, parecia propicio para que o sistema juridico-democrdtico zarpasse
mundo afora.

Contudo, a situa¢do do sistema juridico-democrdtico sofreu novamente grande abalo a
partir do século XIV, mais precisamente no ano de 1348. E isto se deveu a outro fato
gritantemente coincidente com os dias atuais, qual seja: a famosa Peste Negra ou Peste Bubdnica,
a qual infestou a Europa e dizimou aproximadamente um tergo de sua populacdo (entre 75 a 200
milhdes de mortes).

Tal evento ainda é, sem sombras de duvidas, o maior desastre epidemioldgico e sanitario
de toda a Histéria. Alids, em nimero e propor¢do é o maior desastre contra a vida humana (maior
do que qualquer guerra ou desastre natural).

O horror tomou conta da populacdo em proporg¢des inimaginaveis e com ele o medo

ressurgia mais forte do que nunca. Em nome de protecdo, o medo era novamente o mecanismo

8 JONES, Dan. Magna Carta, the birth of liberthy. Penguin Books.



perfeito da troca da democracia pela concentracdo de poder. Os Senhores Feudais ndo mais eram
capazes de responder com protecdo face aos horrores da Peste Negra.

Hendrik van Nievelt PATTILO, em primoroso trabalho histérico relacionando o fim da
sociedade medieval em decorréncia da Peste Negra, conclui que “el feudalismo y la Iglesia Medieval
habian logrado, en el periodo turbulento que sucedidé al Imperio Romano, entregar proteccion, sentido de
trascendencia, desarrollo econémico e importantes avances en la educacién y el arte. Mi tesis es que la Peste
Negra terminé con este “encantamiento”. Provocé un impacto tan grande, no sélo en lo demogrdfico y
econdémico, sino sobre todo, en la vision misma del sentido de la vida. No deja de tener razén el historiador
austriaco Frieddel cuando plantea ‘El afio del nacimiento del hombre moderno es el afio 1348, el aiio de la

Peste Negra”.®

Por estas razdes historiadores conectam a incidéncia da Peste Negra como o marco da
divisdo entre duas eras histodricas, decretando com ela o fim da Idade Média e o inicio da Idade
Moderna (séculos XV-XVIII).

Assim terminamos o primeiro trecho da nossa viagem. J4 podemos tirar importantes
licoes, e dentre elas é que a sobrevivéncia do sistema juridico-democrdtico depende muito das
condi¢des do tecido social do espago-tempo. Observamos que o medo provocado logo apds estas
turbuléncias, especialmente quando acompanhadas de crises sanitarias, permitiu a troca de
liberdade e democracia por concentracdo de poder, sempre em busca de uma sensacdo de

protecdo e seguranga.

III. Uma viagem a Idade Moderna.

0 tecido social do espago-tempo do inicio da Idade Moderna (século XV), ainda bastante
abalado com aos horrores da Idade Média, obviamente ndo permitiu de inicio o avango do
sistema juridico-democrdtico. Ao contrario, a concentracdo de poder em torno do monarca passou
a se intensificar de maneira nunca vista, criando assim, como verdadeira consequéncia destes
eventos, os chamados “Estados Monarquicos Absolutistas”.

O Direito, sensivel e relativo a esse tecido social que esta a navegar, abandona os ideais
democraticos em nome de um “direito natural absolutista”. Jacques BOSSUET afirmava a
existéncia de um “direito divino dos reis”, cabendo aos homens aceitar todas as decisdes reais,
pois questiona-las iriam fazer deles ndo apenas inimigos da ordem publica, mas também em
inimigos de Deus. 1 Thomas HOBBES, por sua vez, prescrevia que a vida humana era miseravel e

breve, trazendo a ideia de que os homens, para fugir dos horrores da Idade Média, deveriam

9 PATTILO, Hendrik van Nievelt. El Fin de La Sociedad Medieval y la Peste Negra. Disponivel pelo eBooks Kindle.
10 BOSSUET, Jacques-Benigne. Discurso sobre la Historia Universal. Edi¢do Espanhola, disponivel na plataforma digital e-
Kindle.
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formar um contrato que legasse a um soberano todos os direitos para protegé-los. Assim, ou por
inspiracdo divina ou por convencionalidade, o fato é que o medo pds Peste Negra medo justificou
que o Direito ndo proviesse democraticamente (da vontade dos homens livres), mas sim de
principios e valores ditados de maneira absoluta pelo monarca. 11

Expressdes como “the king can do no wrong” bem demonstrava que o Estado
Democratico de Direito era algo inconcebivel naqueles tempos. Na mesma era histérica outras
teorias jus-filoséficas que justificavam a necessidade de grande concentracido de poder também
sdo encontradas. Para MAQUIAVEL o Estado consistia num fim em si mesmo, devendo se
estruturar pela légica do poder pelo poder. Medo, for¢a e poder eram instrumentos necessarios a
serem utilizados pelo principe florentino.

Note-se, pois, que a relatividade entre o tecido social do espago-tempo e a manutencio
do sistema juridico-democrdtico é inevitavel. Quanto mais medo, crise e abalo em ts do E-T,
menor a probabilidade de existéncia de s J-D. Quanto menos medo, crise e abalo em ts do
E-T, maior a probabilidade de existéncia de s J-D.

Agora avancemos um pouco no tempo sem nos esquecer desta constatagdo relativista
entre s J-D x ts do E-T.

Apds séculos de superacdo da Peste Negra e com a estabilizagdo do poder institucional
em torno das monarquias absolutistas, o tecido social do espago-tempo torna a ficar mais calmo,
diminuindo o medo, muito embora ainda existam grandes problemas sociais e econdmicos com o
crescimento populacional e demografico nas cidades. Grupos e classes sociais emergem e se
fortalecem nesse periodo entre os séculos XVI e XVIII e a burguesia é um exemplo disto. Surge
neste contexto o [luminismo, pautado numa série de ideias centradas na razdo como a principal
fonte de autoridade e legitimidade. Ideais como liberdade, progresso, tolerancia, fraternidade,
governo constitucional e separagdo Igreja-Estado eram pilares fundamentais desta corrente de
pensamento. Na Franga, as doutrinas centrais dos filésofos do [luminismo eram a liberdade
individual e a tolerancia religiosa em oposi¢do a uma monarquia absoluta e aos dogmas fixos da
Igreja Catdlica Romana. O Iluminismo foi marcado por uma énfase no método cientifico e no
reducionismo, juntamente com o crescente questionamento da ortodoxia religiosa. As principais
figuras do [luminismo incluiram Cesare BECCARIA, VOLTAIRE, Denis DIDEROT, Jean-Jacques
ROUSSEAU, David HUME, Adam SMITH, Immanuel KANT e destacadamente MONTESQUIEU, com
sua classica teoria da separacido dos poderes.12

Com os ideais iluministas, o sistema juridico-democrdtico rascunhado na Magna Carta de

1215 ressurge de maneira muito forte na Revolu¢do Francesa de 1789. Pela primeira vez na

11 HOBBES, Thomas. Leviata.
12 0 Espirito das Leis (L'Esprit des lois, 1748).



histéria, ha uma clara e bem definida divisdo de poderes, que se baseia no método de contengio
de Poder por outro Poder. Assim, o Poder Executivo passa a se colocar abaixo da lei e ndo acima,
cabendo ao Legislativo Francés, como érgao representativo da vontade popular, criar o Direito e
submeter os demais Poderes a ele. E a vitéria e o império da lei, glorificada como a expressio
maxima da democracia.

Expressdes como o “juiz é a boca da lei” (la bouche de la loi) sdo cunhadas nesse
momento histérico. Em “mares nunca antes navegados”, os ideais iluministas democraticos
alcancam boa parte do Mundo Ocidental, fazendo cair muitas monarquias absolutistas,
inspirando o surgimento das Modernas Constituicdes Europeias e influenciando até mesmo a
independéncia das colénias americanas. E o surgimento daquilo que chamamos de Estado
Democratico de Direito, ou seja, um modelo estatal baseado na separacdo e contencdo de
Poderes, favorecendo a existéncia de um sistema juridico-democrdtico.

Por meio deste fatos tdo marcantes, a Revolucdo Francesa encerra a Idade Moderna,
emergindo a partir dai a chamada Idade Contemporanea, que vai de 1789 até os dias atuais.

A licdo aprendida por este segundo trecho da nossa viagem é a mesma: a sobrevivéncia

do sistema juridico-democrdtico depende muito das condi¢des do tecido social do espago-tempo.

IV. Uma viagem a Idade Contemporanea.

0 Mundo Ocidental experimenta e desenvolve durante os séculos XVIII e XIX a pratica da
democracia, fortalecendo o Poder Legislativo como forma principal de controle popular. A
racionalidade democratica e a filosofia analitica (ou filosofia da linguagem) emergem como as
principais correntes de pensamento. A positivacdo do Direito por meio do novo e fortalecido
processo legislativo faz surgir o chamado positivismo juridico, o qual, na sua primeira versao,
assume forte viés formalista, pois nitidamente encantado com as descobertas do pensamento
cientifico puro da filosofia analitica.

Este movimento, no Direito, é capitaneado por KELSEN, com sua famosa obra a “Teoria
Pura do Direito”. O jurista austriaco propde uma descricio neutra e objetiva do fendmeno
juridico, apartando-o de todos os elementos que lhe sdo estranhos e pertencentes a outras
ciéncias, como a psicologia, a sociologia, a ética e a teoria politica. Sua pureza derivaria, portanto,
de seu postulado metodolégico fundamental, qual seja, ndo fazer quaisquer consideragdes que

ndo sejam estritamente juridicas, nem tomar nada como objeto de estudo sendo as normas



juridicas. Kelsen pretendia construir uma ciéncia juridica objetiva e clara, que se abstivesse de
julgar segundo quaisquer critérios de justica as normas que buscava descrever e explicar.!3

O mar, assim, se manteve calmo e propicio por consideravel espagco de tempo,
permitindo a navegacdo segura do sistema juridico-democrdtico.

Contudo, entre o final do século XIX e o inicio do século XX se formavam graves
tormentas em razdo de disputas imperialistas por terras e coldnias, em razdo de nacionalismos,
de aliancas militares e da corrida armamentista.

FERREIRA, em trabalho divulgado no site Brasil Escola 14, resume muito bem esse
periodo, o qual veio a provocar, em 1914, a Primeira Guerra Mundial ou também chamada de a
Primeira Grande Guerra:

“Na questdo imperialista, o enfoque pode ser dado ao temor que a ascensdo da Alemanha
gerou em nagées como Russia, Franga e Grd-Bretanha. Os alemdes haviam passado pelo
processo de unificacdo na segunda metade do século XIX e, apds isso, lancaram-se a busca
de colénias para seu pais. Isso prontamente chamou a atengdo da Franga, por exemplo, que
via seus interesses serem prejudicados com o fortalecimento alemdo.

A questdo dos nacionalismos envolveu diferentes nagdes. A Alemanha encabegcava um
movimento conhecido como pangermanismo. Esse movimento nacionalista servia como
suporte ideolégico para o Império Alemdo defender os seus interesses de expansdo
territorial no comego do século XX. O pangermanismo ainda se expressava nas questées
econbmicas, pois os alemdes pretendiam colocar-se como a forca econémica e militar
hegeménica da Europa.

Na questdo nacionalista havia também o revanchismo francés. Essa questdo envolvia os
ressentimentos que existiam na Franga a respeito do desfecho da Guerra Franco-Prussiana,
conflito travado entre Prissia e Franga em 1870 e 1871. A derrota francesa foi considerada
humilhante, principalmente por dois fatores: a rendigdo ter sido assinada na Galeria dos
Espelhos, no Paldcio de Versalhes e pela perda da Alsdcia-Lorena. Apds o fim desse conflito
a Prussia autoproclamou-se como Império Alemdo.

A questdo nacionalista mais complexa envolvia os Bdlcds, regido no sudeste do continente
europeu. No comego do século XX, os Bdlcds eram quase inteiramente dominados pelo
Império Austro-Hiingaro, que estava em ruinas por causa da multiplicidade de
nacionalidades e movimentos separatistas que existiam em seu territorio.

A grande tensdo nos Bdlcds envolvia a Sérvia e a Austria-Hungria na questdo referente ao
controle da Bésnia. Os sérvios lutavam pela formagdo da Grande Sérvia e, por isso,
desejavam anexar a Bésnia ao seu territério (a Bésnia era parte da Austria-Hungria desde
1908 oficialmente). Esse movimento nacionalista de sérvios era apoiado pela Rissia por
meio do pan-eslavismo, ideal em que todos os eslavos estariam unidos em uma nagdo
liderada pelo czar russo.

Tendo em vista todo esse quadro de tensdo e rivalidades, as nagcées europeias meteram-se
em um labirinto de aliangas militares, que acabou sendo definido da seguinte maneira:
Triplice Entente: formada por Ruissia, Grd-Bretanha e Franga.

13 KELSEN, Hans; em Teoria Pura do Direito, 92 Edi¢do, RT.
14 FEEREIRA, Daniel, em https://brasilescola.uol.com.br/historiag/primeira-guerra.htm.
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Triplice Alianca: formada por Alemanha, Austria-Hungria, Império Otomano e Itdlia.

Esses acordos militares incluiam cldusulas secretas de cooperagdo militar caso uma nagdo
fosse atacada por outra nagdo adversdria. Por fim, toda essa hostilidade deu a garantia
para todas as poténcias e chefes de Estado na Europa de que a guerra era apenas quest@o
de tempo. Por essa razdo, as nagdes europeias iniciaram uma corrida armamentista com o
objetivo de se fortalecer para o conflito que ocorreria.

O que faltava para que a guerra tivesse inicio era um estopim, que aconteceu em 28 de
junho de 1914, durante a visita do arquiduque Francisco Ferdinando, herdeiro do trono
austriaco, a Sarajevo, capital da Bdsnia. A visita do arquiduque foi entendida como uma
provocagdo e colocou em movimento os grupos nacionalistas que existiam na Sérvia e
Bésnia.”

Com a chegada da Primeira Guerra Mundial, o sistema juridico-democrdtico uma vez mais
iria passar por novas perturbacdes e provacdes, mudando de rumo e alterando o curso da
Historia. Os povos europeus do inicio do século XX iriam, destarte, experimentar os horrores de
uma grande guerra e o martirio dos problemas econdmicos decorrentes deste evento.

Coincidentemente, durante a guerra, surge em 1918 a chamada “Gripe Espanhola”, isto é:
uma pandemia viral surgida nos Estados Unidos e provocada pelo conhecido virus HIN1. O
problema sanitario foi tdo grave que causou a morte de 50 milhdes de pessoas ao redor do
Mundo em curtissimo espago de tempo. 15

Curiosamente, a pandemia foi chamada de “Gripe Espanhola” porque os povos europeus
que estavam em guerra e que conheciam a “Histéria da Peste Negra de 1348” ndo queriam
amedrontar seus soldados, controlando fortemente a imprensa. Com efeito, a Espanha, alijada do
conflito armado, foi o pais europeu que melhor divulgou a epidemia de HIN1 que assolava sua
populacdo. Por esta razdo, o mundo estrangeiro, ja experimentando a contaminagio pelo virus,
atribuiu a pandemia o nome de “gripe espanhola”, equivocando-se assim sobre sua real origem.

Também foi chamada de “A Gripe Esquecida” exatamente pela velocidade de seu
contagio e das mortes provocadas, durante um periodo em que o Mundo se preocupava mais com
a Primeira Guerra Mundial.

0 medo, agora, retornava com muita forca e passou a ter a seguinte feicdo: grande
guerra, crise econdmica, povos estrangeiros e o retorno, pela “Gripe Espanhola”, do assombro
medieval causado pela Peste Negra.

E muito curioso observar como as doencas globais aparecem em diversos momentos

histéricos abalando profundamente o rumo do sistema juridico-democrdtico.

15 Fontes historicas: “Gripe Espanhola. A maior pandemia da Histéria”, Editora o Curioso, e “1918: A Gripe Espanhola - Os
Anos Malditos”, Excalibur 2017.
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Na Alemanha, o colapso social e econdmico decorrente da primeira guerra mundial, bem
como o medo provocado pela Gripe Espanhola, criaram condi¢des tormentosas e dramaticas no
tecido social do espago-tempo daquele Pais.

0 tecido social do espago-tempo estava, nessas condi¢des, deformado e sofrendo terriveis
ondula¢des. Com efeito, Hannah Arendt, filésofa alema de origem judia e que viveu aqueles
momentos tragicos, em sua magistral obra “As Origens do Totalitarismo” 16, descreve que,
movido pelo desespero e medo, a sociedade apoiou a ideia totalitarista de concentracdo de poder
estatal e supressdo de direitos individuais em favor do Partido Social-Nacionalista Alemao, em
nome de um suposto “bem maior”, caracterizando as bases juridicas de um regime totalitario.
Diante deste cendrio, em marc¢o de 1933, uma emenda a Constituicdo de Weimar foi aprovada no
Reichstag por 444 votos contra 94. Esta alteracdo permitiu que se aprovassem leis mesmo
contrarias as regras e principios fundamentais previstos na Constituicdo Alem3, ou ainda
permitia a Hitler que editasse leis sem a necessidade de submeté-las ao Parlamento. A partir
desta clara fenda aberta no “sistema juridico-democratico”, que seria impensavel em tempos de
mares tranquilos é que foram editadas, dois anos depois, em 15 de setembro de 1935, as
famigeradas e antissemitas Leis de Nuremberg (também chamadas de “Leis para a Protecdo do
Sangue Alemio e da Honra Alem3”).

Pois bem, o tecido social do espago-tempo alemao chegou a tal ponto que rompeu o casco
de protecdo do direito positivo constitucional alemao, naufragando-se, por consequéncia, todo o
sistema juridico-democrdtico naquele periodo. Essa foi a causa de mais uma histéria que
precisamos relembrar para evitar, pois o final dela, com todos os seus horrores, genocidios e até
um segunda guerra mundial, todos nés ja sabemos.

Também é digno de nota o totalitarismo socialista ocorrido na Ex-Unido Soviética em
1917 e o fascismo italiano, pois em ambos os casos ndo houve condi¢des de manutencdo de um
regime juridico-democrdtico. ARENDT estuda e correlaciona todos estes fendmenos totalitaristas,
apontando como causas comuns aquelas que levaram ao regime nazista na Alemanha. 17

Uma vez mais, instabilidades no tecido social do espago-tempo, provocadas pela disputa

de terra, pela pandemia da Gripe Espanhola, pelas crises econdmicas e por duas guerras

16 As Origens do Totalitarismo, de Hannah Arendt. Desde a sua publicagdo, o livro foi reconhecido como uma das
primeiras obras de referéncia sobre o tema e um classico da filosofia politica. E frequentemente referido como a principal
obra de Arendt e continua a ser, até hoje, uma das andlises filoséficas definitivas sobre o totalitarismo, ao menos na forma
que assumiu durante o século XX. O jornal francés Le Monde incluiu As Origens do Totalitarismo entre os 100 melhores
livros do século XX, enquanto a National Review classificou-o como o 152 de sua lista dos 100 melhores livros de ndo
ficcdo do século. O Intercollegiate Studies Institute listou a obra entre os 50 melhores livros de ndo fic¢do do século.
Norman Podhoretz comparou o prazer da leitura de As Origens do Totalitarismo a satisfacdo de ler um grande romance
ou poema. O estoque do livro esgotou-se no site da Amazon, em janeiro de 2017

17 Idem nota 15.
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mundiais, levam a um duro processo de concentra¢do de poder (totalitarismo), fazendo com que

o sistema juridico-democrdtico viesse a sucumbir.

V. Uma viagem a segunda metade do século XX e ao inicio do século XXI.

Com o término da segunda guerra mundial, em 1945, o medo da concentra¢ido de poder
totalitarista, realizada com apoio em leis formais injustas, nos fez demandar mais poder ao
Judiciario, pois viamos nele a melhor instituicdo para controlar o Executivo e até mesmo o
Legislativo, na defesa dos valores humanitarios contra os atos formais e leis injustas.

0 medo contemporaneo do segundo pds-guerra era o medo da aplicacdo de uma lei
injusta. Era o receio de que um governante totalitarista pudesse praticar atrocidades contra os
direitos humanos e a liberdades individuais. Teéricos juridicos ndo positivistas, como o
liberalista americano DWORKIN, com suas teorias sobre a interpretatividade ou o moralismo
juridico 18, ganharam fama mundial e abundantemente sio citado pelas Supremas Cortes.

Cabe ainda destaque para a teoria denominada “neoconstitucionalismo” (final do século
XX e inicio do século XXI), a qual tem muito assento em juristas de paises europeus da civil law 19
20 e até mesmo do Brasil 21. Segundo estes, em razdo do formato denso e principiol6gico adotado
pelas novas Constitui¢cdes, houve um necessario aumento do protagonismo do Judicidrio e com
ele uma consequente relativizacdo do procedimento democratico.

POZZOLO resume bem esse movimento juridico da seguinte forma: “As Constituicées
extensas e densas do segundo pds guerra, conjuntamente com a afirmagdo do processo democrdtico, mudaram,
porém, de qualquer forma, os termos desse eventual conflito. (...) A tradugdo juridica da ideia de protecdo dos
direitos fundamentais ndo podia ser desvinculada da ideia de rigidez constitucional, determinando a sua
superioridade em relagdo a lei e tornando indisponivel ou dificil a intervencdo do legislador ordindrio sobre os
direitos. Com isso, o constitucionalismo veicula um sistema de valores protegidos da maioria e ao contrdrio do
ideal procedimental de democracia.” 22

Esse processo histérico-juridico delegou um notavel aumento de poder ao Judiciario,
pois era preciso aplicar principios e valores para além da letra fria da lei. A¢des diretas de
inconstitucionalidade de leis pela Suprema Corte, controle incidental de constitucionalidade de
lei por qualquer juiz de primeiro grau, edi¢do judicial de simulas vinculantes, mandado de

injun¢do para criar norma geral em casos de lacuna legislativa e ainda a aplicacdo judicial de

18 Ronald DWORKIN escreveu “Levando Direitos a Sério, em 1977, e por meio desta obra encabegou o chamado moralismo
ou interpretativismo juridico, no qual se opds visceralmente ao positivismo juridico de HART.

19 BARBERIS, Mauro - Neoconstituzionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional.

20 POZZOLO, Suzana - Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico.

21 BARROSO, Luis Roberto - O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribui¢cdes para a construgdo tedrica e pratica da
jurisdi¢do constitucional no Brasil. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012.

22 [dem nota 18. Pagina 80/81.
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principios contra a letra da lei sdo exemplos muito crescentes do segundo pds-guerra, os quais
mostram claramente o incremento de poder ao Judiciario.

No Brasil, podemos citar um exemplo claro desta ampla atuagdo judicial com a edigdo da
Simula Vinculante n® 13, de 2008, editada pelo Supremo Tribunal Federal. Com base nos
principios da moralidade e da impessoalidade, o STF criou, num giro retdérico da
inconstitucionalidade, uma regra geral ndo prevista em lei, no sentido de proibir de forma
absoluta a nomeacdo de parente até terceiro grau em qualquer dos Poderes da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios 23. Com efeito, ndo se discute aqui, o conceito moral que proibiria a
nomeacdo de parente, mas apenas questionar: esta regra geral deveria seja criada pelas maos do
Judiciario ou do Legislativo?

Alids, observamos em outros casos que o resultado da ampla atuacdo judicial ndo
necessariamente coincidiu com uma espécie de consenso sobre o mérito da regra judicial criada.
Ao contrario, deu ensejo as mais profundas divergéncias e partir daf surgiram muitas criticas
dentro da comunidade juridica, especialmente contra uma espécie de ativismo judicial. Nesse
particular, relembro o julgamento de 2016 pelo Supremo Tribunal Federal, do habeas corpus
124.306/R]. Nele, a Alta Corte do Judiciario decidiu, por meio de principios ligados a autonomia
da mulher, ideologia de géneros e proporcionalidade, que a criminaliza¢do legal da pratica do
aborto seria inconstitucional.

Em outras palavras: proibiu o Legislativo de criminalizar o aborto, alijando a discussao
deste tema tdo polémico pela forma democratica que envolveria a sociedade.

Outro caso emblematico e que merece destaque foi a decisdo judicial do STF no mandado
de injuncdo 4733. Neste caso, a Corte Suprema, diante da inexisténcia de lei penal especifica a
respeito do tema, criou norma geral criminalizando a homofobia com base na lei do racismo. Ou
seja: sensivel a uma causa que entendeu justa, criou norma legal.

Insistimos que ndo se discute aqui os argumentos ideolégicos, religiosos e socioldgicos
para defender uma posi¢do ou outra. Este artigo definitivamente ndo tem essa pretensio e nem
sabemos se o resultado desta discussdo traria alguma certeza pacificadora. Certamente nio
traria.

Contudo, a preocupac¢do é, desde sempre, com a manutencdo do sistema juridico-
democrdtico, especialmente como forma de resolucdo dos grandes problemas. Ora, é evidente
que, numa sociedade ampla e plural, as discussdes de temas tdo impactantes e que geram muitos

desacordos deveriam ser dirimidas por meio de um processo democratico representativo. Por

23 Simula 13: “A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregdo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fung¢do gratificada na administracdo
ptblica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido
o ajuste mediante designagaes reciprocas, viola a Constituigcdo Federal.”
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isso mesmo, elas somente se fariam legitimas no Legislativo, pois ali se reinem os representantes
do povo, oriundos das mais variadas correntes de pensamento, eleitos pela populacdo para
representa-los.

Num esfor¢o de comparacdo entre a op¢do adotada por um pequeno grupo de juristas
nomeados na Suprema Corte sem escolha popular, e aquela que representa o resultado dialético
dos representantes das mais diversas correntes e classes sociais, legitimadas pelo voto universal,
é evidente que a decisdo do segundo grupo, sobretudo em temas polémicos, seria muito mais
virtuosa ao ideal democratico.

Insistimos ainda sobre o caso do aborto. Ora, é evidente que os terriveis desacordos
sobre o assunto deveriam ser discutidos com toda a sociedade e para além dos aspectos
estritamente juridicos a que se limita o escrutinio judicial. Da mesma forma é razoavel supor que
a forma de criminalizacdo da homofobia, com seus contornos e penas, seriam fixados com maior
precisio do que um mero empréstimo da lei do racismo, a qual, quando produzida pelo
Legislativo no longinquo ano de 1989, nio teve preocupacio alguma em discutir o problema que
assola atualmente a comunidade LGBT.

Destarte, esta concentracdo de Poder ao Judicidrio vem sendo observada com cautela
pela comunidade juridica internacional, fazendo ressurgir uma remodelada teoria positivista,
produzida com a proposta de corrigir os erros do formalismo exagerado kelseniano.

De 1977 para c4, sobretudo apés as criticas impactantes em “Levando os Direitos a
Sério”, de DWORKIN, ja sdo mais de 40 anos de evolugdo do pensamento positivista que
infelizmente é ignorado no Brasil, pensamento este que traz um importante arcabouco juridico
de protecdo dos ideais democraticos e um freio importante a essa nova onda de ampliagdo de um
poder sobre o outro.z*

Citamos, por exemplo, a linha de pensamento jus-filos6fica chamada de “positivismo
inclusivo”, por meio da qual se reconhece a inclusdo de principios, bem como se admite que a
validade do Direito pode depender de um critério moral, mas desde que este critério seja fruto da
escolha do Direito democraticamente positivado. 25

Teoricos do chamado “positivismo normativo” ou “positivismo ético” vao ainda mais
além e defendem que a prépria validade do Direito exige a observancia do valor da democracia,
admitindo a positivacdo de determinado projeto valorativo ou principiolégico desde que seja

escolhido pelo legislador. 26

24 Entre os poucos estudiosos do positivismo juridico p6s hartiano, no Brasil, destaco Dimitri Dimoulis, Bruno Torrano e
Andre Luiz Souza Coelho.

25 HART, Herbert Adolphus Leonel - Pds Escrito em “O Conceito de Direito”, 1994. COLEMAN, Jules - Law and Morality.
WALUCHOW, Will - Inclusive Legal Positivism - Oxford.

26 MACCORMICK, Neil - Institutions of Law, 2007. CAMPBELL, Neil - Prescriptive Legal Positivism, 2004. WALDRON,
Jeremy - Law and Disagreement, 1999.
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WALDRON, filiado a esta corrente “positivista normativa”, dedica um livro inteiro para
alertar sobre os riscos do chamado “Governo dos Juizes” (também chamado de “ativismo
judicial). O renomado jurista neozelandés, através da reflexdo sobre os descordos e a democracia,
pontua de forma muito clarividente que estes problemas ndo deveriam ser solucionados por
mera interpretacdo judicial, mas sim no seio de uma ampla discussdo politica, que deveria

envolver a sociedade.

“Mi supuesto final y crucial es que el consenso existente sobre los derechos no estd exento de
la incidencia del desacuerdo general sobre las cuestiones politicas mds relevantes en las
sociedades liberales modernas. De modo que presupongo que existe un disenso sustancial
acerca de los derechos existentes y sus alcances. Algunos de estos desacuerdos son evidentes
en un nivel filoséfico (por ejemplo, si los derechos socioeconémicos deberian o no incluirse
en la carta de derechos), algunos salen a la luz cuando buscamos relacionar principios
abstractos acerca de lo que es correcto con propuestas legislativas particulares (por
ejemplo, si el libre ejercicio de la religion demanda excepciones a lo que en otras
circunstancias serian leyes generalmente aplicables), y algunos surgen sélo en el contexto
de casos individuales dificiles (por ejemplo, cudnta tolerancia deberia haber ante un
discurso disidente en tiempos de emergencia nacional). Presupongo que los desacuerdos
sobre derechos en gran medida no son problemas de interpretacion en un sentido legalista
estrecho.

Uno puede sentirse tentado de asociar las razones relacionadas com el resultado con la
defensa del control judicial (y del mismo modo, las razones realacionadas con el processo
con su critica). Es un error. Es certo que varias razones mds importantes relacionadas con
el processo son de tipo participativo y, por lo tanto, favorecen a las instituciones electivas o
representativas.

Presupongo que los desacuerdos sobre derechos en gran medida no son problemas de
interpretacién en un sentido legalista estrecho. Pueden presentarse como problemas de
interpretaciéon en primera instancia, pero de ellos emergen cuestiones de considerable
importancia prdctica para la comunidad politica. En otro espacio me he referido a estos
como problemas “cruciales” [“watershed”] de los derechos (véase Waldron, 2002b: 198).
Son problemas relevantes de la filosofia politica, que tienen consecuencias significativas
para la vida de muchas personas. Ademds, presupongo que no son idiosincrdsicos de la
sociedad en que surgen. Definen las elecciones mds relevantes que debe afrontar toda
sociedad moderna; elecciones razonablemente bien entendidas en el contexto de la moral
existente y los debates politicos, y que son puntos focales del desacuerdo moral y politico en
muchas sociedades. Los ejemplos vienen rdpidamente a la mente: el aborto, la
discriminacion positiva, la legitimidad del gobierno para redistribuir la riqueza o
intervenir en el mercado, los derechos de las personas sospechosas de haber cometido un
crimen, el significado preciso de la tolerancia religiosa, los derechos culturales de las
minorias, la regulacion del discurso y el gasto en las camparias electorales, etc. Como
sugieren estos ejemplos, los desacuerdos sobre los derechos suelen referir a sus aplicaciones
centrales, no sélo a las marginales. Puesto que ya estoy presuponiendo un compromiso
general con los derechos, es tentador inferir que ese compromiso general cubre el niicleo de
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cada derecho y que por ende el derecho se vuelve controvertido sélo en los mdrgenes de su
aplicacién. Eso es un error. Un compromiso con los derechos puede ser noble y sincero
aunque los casos “cruciales” contintien siendo controvertidos. Por ejemplo, dos personas
que discrepan acerca de si las restricciones a los discursos racistas son aceptables pueden
concordar en que el derecho a la libertad de expresion es clave al razonar sobre el
problema; ambas también pueden concordar en que su discrepancia concierne a una
cuestion que es central, y no marginal, respecto de ese derecho. Lo que esto muestra,
posiblemente, es que ambas personas tienen diferentes concepciones sobre el derecho, pero
ello no es razon para dudar sobre la sinceridad de su adhesion a él. En lineas generales, el
hecho de que la gente discrepe sobre los derechos no significa que necesariamente exista
una parte que no tome en serio los derechos. No cabe duda de que algunas posturas son
sustentadas y defendidas con falsedad o ignorancia por canallas (a quienes no les importan
los derechos) o iletrados morales (quienes malentienden la fuerza e importancia de los
derechos). Pero presumo que en la mayoria de los casos el desacuerdo se tramita de
manera razonable y de buena fe. Las cuestiones involucradas son problemas serios, sobre
los cuales no es razonable esperar que exista consenso. En otras palabras, presupongo algo
similar a las “cargas del juicio” de John Rawls, pero aplicadas tanto a cuestiones sobre el
bien como a cuestiones sobre lo correcto. 27

Com efeito resta forcoso concluir que a discussdo de questdes relevantes, de desacordos,
e até mesmo da defesa dos direitos das minorias sera prevalentemente mais proficua por meio
de um processo dialético mais amplo e participativo que o escrutinio judicial.

Ainda como forma de precaucdo na defesa democratica, o tema também é abordado
entre os constitucionalistas. TUSHNET alerta para o risco do chamado “jogo duro
constitucional” 28. Este esquema ocorreria, segundo o consagrado constitucionalista de Harvard,
sempre que um poder pretender “jogar segundo as regras, mas levando-as aos seus limites,
jogando para valer”. Em outras palavras: é a técnica de supressido do didlogo democratico pelo
uso abusivo do poder institucional na sua forma mais esticada, alargada e repetida possivel, com
intuito de atropelar qualquer tipo de divergéncia ou de oposi¢ao.

LEVITSKY e ZIBLATT 29, na interessantissima e recente tese que tenta explicar como as
democracias morrem, demonstram claramente como o Judiciario, Legislativo e Executivo fazem
realmente esse jogo duro de TUSHNET, como forma de destruir os ideais democraticos, trazendo
a lume importantes exemplos concretos de suas ocorréncias em tempos recentes. Vejamos tais

casos, tanto no Executivo como no Judiciario:

“Os presidentes argentinos hd muito sdo mestres do jogo duro constitucional. Nos anos
1940, o Presidente Juan Peron usou sua maioria no Congresso para promover o

27 WALDRON, Jeremy - “Contra el Gobierno de los Jueces”, Edigdo Espanhola.
28 TUSHNET, Mark; “Constitucional Hardball”; The John Marshall Law Review 37 (2004).
29 LEVITSKY, Steven e ZIBLATT, Daniel; “Como as Democracias Morrem”; Zahar (2017).
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impedimento de trés dos cinco juizes da Suprema Corte, tirando vantagem mdxima de uma
cldusula constitucional vagamente definida que listava ‘conduta ilegal’ como base para
impeachment. Quase meio século depois, o presidente Carlos Menem mostrou um talento
semelhante para ampliar os limites da lei. A Constituicdo argentina de 1853 era ambigua
ao definir a autoridade do presidente para emitir decretos. Historicamente, presidentes
eleitos vinham usando essa autoridade de maneira parcimoniosa, emitindo apenas 25
decretos entre 1853 e 1989. Menem ndo mostrou o mesmo comedimento, publicando 336
decretos em menos de um tinico mandato presidencial.

0 Judicidrio também pode ser convocado para fazer jogo duro. Depois que conquistaram o
controle da assembleia nacional venezuelana por maioria esmagadora numa eleicdo em
dezembro de 2015, os partidos de oposicdo tiveram esperancas de frear o poder
autocrdtico do presidente Nicolas Maduro. Assim, o novo Congresso aprovou uma lei de
anistia que libertaria 120 presos politicos e votou contra a declaragdo de estado de
emergéncia econémica de Maduro (que lhe dava amplos poderes para governar por
decreto). Para repelir essa objegcdo, Maduro se voltou para a Suprema Corte, agora
controlada por seus partiddrios. A corte chavista efetivamente retirou poderes do
Legislativo, julgando quase todos os seus projetos de lei - inclusive a lei da anistia, os
esforcos para revisar o orcamento nacional e a rejeicdo do estado de emergéncia - eram
inconstitucionais. Segundo o jornal colombiano El Tiempo, a corte decidiu contra o
Congresso 24 vezes em seis meses, derrubando todas as leis que ele havia aprovado.” 39

No Brasil, destaco o jogo duro do Executivo na edi¢do abusiva e sucessiva de medidas
provisérias apds a Constituicdo de 1988, em nitida artimanha de tomar para si o poder de
legislar, quando a medida deveria ser usada com muita moderagdo, em casos de
excepcionalissima urgéncia e relevancia.

Com efeito, o jogo duro é uma armadilha muito perigosa porque é uma supressio
dissimulada da democracia. Ndo é um golpe declarado de fechamento dos outros Poderes, tais
como foram, por exemplo, as ditaduras militares na América Latina no século XX. O jogo duro
envenena a democracia aos poucos, escondido pela falsa sensacdo de que um dos Poderes estaria
apenas atuando no exercicio de suas func¢des constitucionais.

Por isso mesmo, a forma de combate ao jogo duro também é muito mais complicada.
LEVITSKY e ZIBLATT sugerem os frageis remédios da tolerdncia miitua (ideia de que, enquanto
nossos rivais jogarem pelas regras institucionais, nés aceitaremos que eles tenham direito igual
de existir, competir pelo poder e governar) e da reserva institucional (autocontrole paciente,
comedimento e a tolerdncia no uso das competéncias pelos Poderes instituidos). 31

Com todo respeito a LEVITSKY e ZIBLATT, entendo que o melhor combate ao jogo duro
pode vir da prépria sociedade, através do fortalecimento do seu “ sistema imunolégico”. Deveras,

faz-se necessario que as instituicdes da sociedade, como a classe de advogados, a imprensa livre,

30 LEVITSKY, Steven e ZIBLATT, Daniel; “Como as Democracias Morrem”; Zahar (2017).
31LEVITSKY, Steven e ZIBLATT, Daniel; “Como as Democracias Morrem”; Zahar (2017).
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o mundo académico, os sindicatos de trabalhadores, as associa¢cdes comerciais e empresariais, a
classe artistica etc. sejam livres, independentes e atuantes na defesa dos valores democraticos
e das liberdades individuais. O medo, a repressdo e com eles a inércia dos diversos setores da
sociedade sempre foram na Histéria a porta de entrada do “virus totalitdrio”, do “virus

«

absolutista”, do “virus ditatorial” e de todos os outros que atentam contra o sistema juridico-
democrdtico.

Enfim, de forma resumida, este é o cendrio que atravessamos em nossa viagem entre a
segunda metade do século XX e o inicio do século XXI. Desta vez, o tecido social do espago-tempo
atormentou a embarcacdo do sistema juridico-democrdtico com ondulacdes mais suaves e
dissimuladas, mas sempre constantes e muito repetidas ao longo dos ultimos setenta anos. O
aumento constante de poder ao Judicidrio e o jogo duro entre os Poderes eram as maiores
ameacas que pairavam em 2019 contra o sistema juridico-democrdtico.

Ao lado de todos esses riscos e sem menosprezi-los, observamos contudo que a
embarcacdo s-/D de hoje é muito mais sélida e aperfeicoada do aquela que navegou na Idade
Média e Idade Moderna. Desde a Revolugdo Francesa, foram séculos de fortalecimento das
instituicdes democraticas e dos mecanismos de separacdo dos poderes. A sociedade também
cultivou o valor da liberdade como nunca na Histdria, e o Direito passou a incorporar valores e
garantias individuais em seus regimes constitucionais. Por isso mesmo, o sistema juridico-

democrdtico foi capaz de suportar esta travessia entre 1945-2019, ainda que movimentos de

desiquilibrios democraticos houvesse aqui e acola.

VI. A viagem ao passado foi concluida e suas possiveis licdes.

Pronto. Chegamos ao porto. A viagem ao passado foi concluida e o processo de

aprendizado assim nos revela claramente:

(i) a existéncia e a sobrevivéncia de um sistema juridico-democrdtico sdo sempre
relativas a instabilidade do tecido social do espagco-tempo em que se encontra;

(ii) fendmenos como epidemias ou pandemias, guerras, crises sociais e econémicas sio
os fatores que trazem a instabilidade do tecido social do espago-tempo;

(iii) o medo é um ingrediente perigoso e que levou a troca dos ideais democraticos pela
concentracio de poder;

(iv) em razdo destas instabilidades ja perdemos e custamos a recuperar, por diversas

vezes, o sistema juridico-democrdtico;
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(v) os fatores que levam ao fortalecimento da imunidade do sistema juridico-
democrdtico, necessarios para suportar estas instabilidades, podem assim ser resumidos:
instituicoes democraticas consolidadas, desconcentracio de Poder, separacdo de
Poderes, sociedade livre e sociedade atuante;

(vi) o ultimo ciclo histérico (1945-2019) revela uma clara tendéncia de concentracao
de poder ao Judiciario, como forma de combater o medo provocado pelo positivismo

juridico formalista combinado com o regime nazista.

Em termos filoséfico-analiticos estas licdes podem ser sintetizadas numa férmula
segundo a qual a existéncia do sistema juridico-democrdtico depende da correlagdo entre seus

fatores de imunidade e as perturbacdes do tecido social do espago-tempo. Vejamos:

fatores de imunidade de s JD

isténcia d D=
existenciade s ] perturbagdes do tecido social do espago/tempo

*  §J/D =sistema juridico-democrdtico

* fatores de imunidade de SJD = |Instituicbes Democrdticas consolidadas (ID),
desconcentragdo de Poder (dP), separagdo de Poder (sP), sociedade livre (sl), e sociedade
atuante (sa) .

*  perturbagées do tecido social do espago tempo = guerra (g), epidemias ou pandemias (ep);
problemas sociais (ps), problemas econémicos (pe), e medo (m).

Descrevendo ainda melhor podemos utilizar diretamente os sub-elementos e atribuir a

eles pesos (x), o que resultaria na seguinte equacao:

S]D _ ID(x)+ dP(x)+ sP(x)+ sl(x)+ sa (x)
T g)+ep()+ps(x)+pe(x)+m(x)

Assim, quanto maior o resultado da soma dos pesos e fatores da linha superior, em
relacio a soma dos pesos e fatores da linha inferior, maiores serdo o funcionamento e a
estabilidade do sistema juridico-democrdtico. Mutatis mutandis, quanto menor o resultado da
soma dos pesos e fatores da linha superior em relacdo a soma dos pesos e fatores da linha
inferior, menores serdo o funcionamento e a estabilidade do sistema juridico-democrdtico.

Podemos observar, ao longo da Histdria, que o peso dos fatores de perturbagdo do tecido
social do espago-tempo variou bastante, assim como variou o peso dos fatores de imunidade do
sistema juridico-democrdtico. E podemos concluir que essa correlacido foi determinante para a

existéncia, funcionamento ou manuten¢do de um sistema juridico-democrdtico. Quanto mais
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perturbado o tecido social do espago-tempo, mais teremos que nos preocupar em fortalecer a
imunidade de s/D, e assim sucessivamente.

Pois bem, dotados de todas estas licdes, embarcamos ao presente compreendendo os
fendmenos que estamos a atravessar, pois assim podemos nos preparar melhor e, quem sabe,

evitar as possiveis e indesejaveis consequéncias.

VII. Chegamos ao presente (2020).

Apds pouco mais de um més das primeiras noticias vindas da China, em 11 de marco de
2020 a Organizacdo Mundial de Saude decreta a pandemia do virus COVID-19, comumente
denominado “coronavirus”. Logo em seguida, em 20 de marco de 2020 o Congresso Nacional
aprova o Decreto Legislativo Federal n? 06, decretando no Brasil estado de calamidade publica.

Ou seja, este maremoto chegou mais rapido do que se esperava, pegando todo mundo de
surpresa. Como visto, ele surge num tecido social do espago-tempo que ja permitia a concentracdo
de poder ao Judicidrio e que ja estava permeado no cenario brasileiro de indesejados
movimentos de setores da populacdo clamando pelo retorno da Ditadura, pelo fechamento do
Congresso e/ou do Supremo Tribunal Federal.

Soma-se a esse maremoto um fendmeno dele decorrente e de tamanho ainda
incalculavel, mas certamente devastador, qual seja: a crise econdmica, que vird como um terrivel
tsunami, afogando milhares de empregos, causando mortes e podendo trazer ainda mais tragédia
do que o proéprio virus. Neste momento, em maio de 2020, o mar estd apenas recuando,
preparando-se ainda para a chegada do ja anunciado monstro d’agua.

A Histoéria do Direito nos mostra, pelas viagens ao passado, que juntamos em 2020
perigosos ingredientes que atentam contra a subsisténcia do sistema juridico-democrdtico. Sdo
eles: pandemia de grandes proporg¢des, medo do futuro, instabilidade social e a iminéncia de
grande crise econdmica. O mar ndo estd mais para brincadeira. O tecido social do espago-tempo
comega a balangar bastante. Os sinais de abalo ao casco do sistema juridico-democrdtico comegcam
a ser sentidos. O “Governo dos Juizes” se intensifica. O jogo duro de TUSHNET esta cada vez mais
sendo jogado, na medida em que cada Poder Estatal concentra poder no afa de ser o salvador de
uma solucdo milagrosa, cujo problema ainda ndo tem solu¢do conhecida. Se ndo bastasse, como
revolta ao jogo duro, aquela ameaca, antes timida e velada, pelo emprego das For¢cas Armadas
com intuito de fechar o Supremo Tribunal Federal ou o Congresso Nacional, agora aumenta em
coro, verso e prosa pelas ruas e cantos do pais. Ou seja: estamos sacudindo de todos os lados e os

alertas ja foram acionados.
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Tomemos como exemplo o caso judicial dos municipios da regido metropolitana de Sdo
Luis do Maranhdo, com populagdo somada de um milhdo e seiscentos mil habitantes. Naquela
localidade o Poder Judicidrio, por meio da ACP 0813507-41.2020.8.10.0001, determinou a
realizacdo de uma politica publica sanitaria em substituicio ao Poder Executivo, qual seja: o
chamado lockdown, que se caracteriza pelo enfrentamento a contaminacio do virus através de
um radical processo de limitagdo do direito de ir e vir e do fechamento de atividades economicas
exercidas pelos particulares. Os fundamentos da decisdo deixam claro a captura judicial de uma

competéncia que seria do Executivo:

“As medidas de isolamento social e de proibigdo tempordria de atividades que possibilitem
aglomeragdo de pessoas, conforme autoridades sanitdrias, O6rgdos e entidades
representativas de técnicos da drea da satide, sdo as mais adequadas para o momento e
tém a finalidade de retardar o crescimento da curva de disseminagdo do virus.

Ocorre, no entanto, que para o presente momento as medidas de distanciamento social
estdo se mostrando ineficazes para contengdo da propagagdo do virus causador da COVID-
19, demandando do Poder Piblico a adogdo de medidas mais intensas para evitar um
colapso do sistema ptiblico de satide, que, na Capital, jd se evidencia, com a lotagdo mdxima
dos leitos de UTI destinados a pacientes com COVID-19.

E o estrangulamento ndo se resume a rede ptblica.

Hospitais privados jd noticiam que a capacidade mdxima de seus leitos para pacientes com
COVID-19 foi atingida, a exemplo do Hospital Sdo Domingos, e requerem do Poder Piiblico a
adogdo de medidas de isolamento mais enérgicas.

Para esse estdgio, segundo Boletim Epidemiolégico do Ministério da Satide, a medida
preconizada pela OMS para conter a proliferacdo descontrolada da doenga e possibilitar a
recuperagdo do sistema de satide, caso o distanciamento social ndo se mostre mais eficaz, é
o lockdown (bloqueio total de atividades).

No caso presente, é necessdria adogdo do bloqueio total, ainda que por curto periodo, pois
essa é a unica medida possivel e eficaz no cendrio para contengdo da proliferacdo da
doenca e para possibilitar que o sistema de satide piiblico e privado se reorganize, a fim de
que se consiga destinar tratamento adequado aos doentes.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 300 do CPC, DEFIRO o pedido de concessdo de
tutela de urgéncia e, por conseguinte, DETERMINO:
(i) ao Estado do Maranhdo:
a. que aplique, nos Decretos que tratam do distanciamento social como medidas ndo
farmacoldégicas contra a disseminagdo do virus causador da COVID-19, o lockdown,
inicialmente pelo prazo de 10 dias, a iniciar dia 05/05/2020, compreendendo:
(a.1) a suspensdo expressa de todas as atividades ndo essenciais a manutengdo da vida e da
satide, trazendo rol exaustivo das atividades essenciais que ficariam excepcionadas dessa
suspensdo, tais como alimentacdo, medicamentos e servicos obrigatoriamente
ininterruptos (portos e industrias que trabalhem em turnos de 24h);
(a.2) limitagdo adequada das reuniées de pessoas em espagos ptblicos ou abertos ao
publico;
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(a.3) regulamentagdo do funcionamento dos servigos ptblicos e atividades essenciais, tais
como bancos e lotéricas exclusivamente para pagamento de renda bdsica emergencial,
saldrios e beneficios sociais, prescrevendo-se lotagdo mdxima excepcional nesses ambientes
e organizagdo de filas;

(a.4) vedagdo de circulagdo de veiculos particulares, salvo para compra de alimentos ou
medicamentos, para transporte de pessoas para atendimento de satide ou desempenho de
atividades de seguranga ou no itinerdrio de servigos considerados como essenciais por
Decreto Estadual;

(a.5) vedagdo de entrada/saida de veiculos da Ilha, por 10 dias, salvo caminhdes,
ambuldncias, veiculos transportando pessoas para atendimento de satide, veiculos no
desempenho de atividades de seguranga ou no itinerdrio de servicos considerados
essenciais por Decreto Estadual;

(a.6) a adog¢do de medidas de orientagdo e de san¢do administrativa quando houver
infragdo as medidas de restrigcdo social, como o ndo uso de mdscaras em locais de acesso ao
publico, conduta andloga aos crimes de infracdo de medida sanitdria preventiva (art. 268
do CP);

(a.7) a extensdo da suspensdo das aulas da rede privada nos municipios de Sdo Luis, Pago
do Lumiar, Sdo José de Ribamar e Raposa, segundo os pardmetros adotados para a rede
estadual;”

No Estado de Sao Paulo, o Ministério Publico ajuizou as ag¢des civis publicas n® 1001480-
11.2020.8.26.0126 (1a Vara Civel de Caraguatatuba), n? 1000012-43.2020.8.26.0633 (Vara do
Plantdo de Itanhaém) e n2 1000880-91.2020.8.26.0642 (3a Vara de Ubatuba). Por meio delas,
requereu que o Judiciario determinasse, como estratégia sanitdria no sentido de evitar
aglomeracdo em feriado prolongado, o bloqueio de determinados trechos de rodovias, para evitar
0 acesso de pessoas nos municipios balnedrios de Ubatuba, Sdo Sebastido, Ilhabela, Bertioga,
Caraguatatuba, Itanhaém, Peruibe, Itariri e Pedro de Toledo.

Com efeito, os trés juizes de primeira instancia que oficiaram nas trés agdes judiciais
mencionadas deferiram o pedido de bloqueio, o qual somente ndo foi realizado porque o
Desembargador Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Sido Paulo, em decisdo
monocratica na suspensio de liminar n® 2054679-18.2020.8.26.0000, determinou que a politica
adotada pelo Poder Executivo Estadual, que nio previa este bloqueio, deveria prevalecer diante
do entendimento dos juizes de primeiro grau. Vejamos, pois, alguns trechos desta rara decisdo

que evitou a politica publica do Judiciario:

“0 ESTADO DE SAO PAULO formula pedido de suspensédo dos efeitos das medidas liminares
deferidas nos autos das Ag¢des Civis Piblicas no 1001480- 11.2020.8.26.0126 (1a Vara Civel
de Caraguatatuba), no 1000012-43.2020.8.26.0633 (Vara do Plantdo de Itanhaém) e no
1000880-91.2020.8.26.0642 (3a Vara de Ubatuba), sob alegagdo de grave lesdo a ordem
publica.
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() Na espécie, justifica-se a suspensdo, uma vez que decisdo judicial especifica acerca de
alguns municipios da regido litordnea do Estado afasta da Administracdo Estadual seu
legitimo juizo discriciondrio de conveniéncia e oportunidade de organizagdo dos servigos
publicos techicamente adequados.

() Em tema de seguranga e eficiéncia na prestagdo de servicos ptiblicos na drea da satide,
oportuno destacar o sentido discriciondrio técnico de decisdo acerca de circulagdo de
pessoas, veiculos, transportes em geral.

Essas as razdes pelas quais decisdo judicial ndo pode substituir o critério de
conveniéncia e oportunidade da Administragdo, especialmente em tempos de crise e
calamidade, porque o Poder Judicidrio ndo dispée de elementos técnicos suficientes
para a tomada de decisdo equilibrada e harménica.

Ademais, negar ou conceder acesso a rodovia ou a determinado trecho de uma estrada
constitui ato administrativo informado pelas caracteristicas da regido como um todo e ndo
de apenas alguns municipios em contraposicdo a outros tantos. Sdo elementos ligados ao
mérito do ato administrativo, que ndo podem ser objeto de andlise pelo Poder Judicidrio,
cuja apreciagdo se debruga sobre aspectos formais de validade e eficdcia. A providéncia
tomada pelos Juizos singulares acaba por invadir o préoprio poder de policia da
Administragdo, excepcional e discriciondrio, capaz de restringir coativamente a atividade
individual, na protecdo da seguranga coletiva e da boa ordem da coisa ptblica, este o
mérito de eventual ato nesse sentido.

Ora, ndo se trata, aqui, de defender ou criticar o mérito cientifico-sanitario na politica do
isolamento social, de bloqueios regionalizados ou do chamado lockdown, mas sim de criticar que
a adogdo desta medida de politica de satide publica seja tomada pelo Judiciario. Por certo, esta
atuacdo judicial configura uma clara usurpacdo de poder, uma fenda aberta no regime
democratico, na medida em que, por meio de elei¢des gerais, a populagdo legitimou o Executivo
(e ndo o Judiciario) a decidir qual a melhor politica de satde ptiblica no interesse geral.

Os desacordos sobre estes temas de isolamento, bloqueios e lockdown sdo inimeros. Nao
ha consenso algum sequer entre os especialistas, de modo que a legitimidade democratica para a
escolha da melhor medida pelo representante da vontade popular, no tempo e na forma
adequada, seria de fundamental importincia para manter navegando o sistema juridico-
democrdtico.

Com efeito, o jogo duro do Judiciario também pode ser visto nas sucessivas decisdes do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, pois que vem impedindo praticamente todas as leis
municipais e atos do Executivo que sejam contrarios a politica que ele, Judiciario, elegeu como a
“melhor”; isto é: aquela que recomenda, de maneira mais rigorosa possivel, o fechamento de
comércio. Destaco as recentes decisdoes proferidas no Agr/SP 2074564-18.2020.8.26.0000, na
ACP 1001984-59.2020.8.26.0597, na ADI 2080078-49.2020.8.26.0000, na ADI 20880041-
11.2020.8.26.0000, na ADI 2095839-23.2020.8.26.0000, e na ADI 2092545-60.2020.8.26.0000.
Dentre elas, destaco trechos da ADI 2080078-49.2020.8.26.0000 para bem compreendermos do

que estamos tratando:
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“O Procurador-Geral de Justica ajuizou a presente agdo direta, objetivando a declaragdo de
inconstitucionalidade do art. 32 do Decreto no 21.329, de 22-4-2020, do Municipio de
Aracatuba, que “Altera disposigcdes do Decreto no 21.272/2020 que Declara Emergéncia em
Satide Piublica em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV) e
dd outras providéncias”.

Segundo a inicial, o decreto dispde de forma auténoma, origindria e abstrata sobre direitos
fundamentais relacionados a satide, a vida e a locomogdo, e seu art. 32 flexibiliza, no
municipio, os limites do isolamento social fixados na quarentena decretada no Estado de
Sdo Paulo.

() Por ndo existir andlises técnicas ou evidéncias cientificas que permitam justificar a
flexibilizacdo de medidas de quarentena que atualmente vigoram por forca normativa
estadual, também seria incompativel com os principios da prevengdo e precaugdo e
colocaria em risco a saude e a vida da populagdo, ao substituir uma estratégia aceita como
razodvel e adequada para preservar um maior nimero de vidas, por outra que arrefece o
éxito no combate da epidemia.

()

0 afrouxamento das regras de isolamento social permitird maior contato entre pessoas, o
que possivelmente elevard o niuimero de transmissdo e provocard a piora da situagdo
sanitdria, o oposto dos objetivos mais urgentes do momento atual: protecdo a vida, a satide
e o combate ao novo coronavirus.”

Decisdes como estas, de alto grau ativista, incrivelmente foram previstos por WALDRON
em casos de emergéncia nacional, advertindo que tais problemas ndo deveriam ser tratados
como simples juizos de interpretacdo legal. Vejamos, pois, suas precisas palavras:

“Algunos de estos desacuerdos son evidentes en un nivel filosdfico (por ejemplo, si los
derechos socioeconémicos deberian o no incluirse en la carta de derechos), algunos salen a
la luz cuando buscamos relacionar principios abstractos acerca de lo que es correcto con
propuestas legislativas particulares (por ejemplo, si el libre ejercicio de la religion
demanda excepciones a lo que en otras circunstancias serian leyes generalmente
aplicables), y algunos surgen sélo en el contexto de casos individuales dificiles (por
ejemplo, cudnta tolerancia deberia haber ante un discurso disidente en tiempos de
emergencia nacional). Presupongo que los desacuerdos sobre derechos en gran medida
no son problemas de interpretacion en un sentido legalista estrecho.” 32

N3do obstante a estes exemplos acima, reconhecemos de outro lado que o Judicidrio
deteria um poder de cautela no controle de legalidade e na preservacdo de direitos, quando
violados, o que lhe permitiria atuar sem qualquer usurpacdo de poder. Mas sdo exatamente estes
dois pilares (controle de legalidade e preservagdo de direitos) que limitariam a atuac¢io judicial.

Tais situacgdes, contudo, ndo se confundem com a atuagdo substitutiva ao Executivo, a

qual ocorre sempre quando o Judiciario quer impor seu critério de politica publica por entender

32 WALDRON, Jeremy - “Contra el Gobierno de los Jueces”, Edigdo Espanhola, p. 2659
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que representaria um “critério melhor” do que aquele adotado pelo Executivo. A diferenca parece
sutil, mas é relevante.

Otto Pfersmann, em importante trabalho sobre o “Positivismo Juridico e a Justica
Constitucional no Século XII” 33, destaca a enorme dificuldade de conter o poder do Judicirio e de
descrever os limites de sua atuacgdo. Isto porque, na pratica juridica, é o préprio Judiciario quem
define quais sdo estes limites, pois sempre tem a ultima palavra ao dizer o Direito. Nesse
contexto, o renomado jurista austriaco sustenta que o ideal democratico exigiria do Judiciario
uma autocontencao, da mesma forma que a doutrina juridica poderia - e deveria - funcionar
como elemento de critica, controle e defesa do ideal democratico.

Soma-se a isto tudo o fortalecimento dos diversos setores da sociedade, que também
funcionariam como pressao popular em nome da separacido de poderes.

De outro lado, reconhecemos que o risco de concentracdo de poder, nesses tempos
obscuros, ndo pode ser atribuido unicamente ao Judiciario. Quanto ao Poder Executivo, em todos
os niveis, presenciamos nitido abuso de poder quando, por meio das guardas municipais, vém
sistematicamente prendendo cidaddos que ndo estdo em situacdo de flagrante propagacdo
intencional de doenga contagiosa, tal como ocorreu com surfistas ou pessoas se banhando no
mar, com pessoas se exercitando na praia, ou até mesmo sozinhas sentadas em bancos de pracgas
publicas. Tais fatos foram amplamente divulgados pela midia brasileira.

No ambito do Executivo Municipal de Sdo Paulo, assistimos a edicdo do CDC n® 340,
de 11-5-20, que instituiu por meio de Decreto um novo sistema de rodizio de veiculo individual e
automotor de passageiros, o qual, ainda mais rigoroso do que aquele anteriormente previsto em
lei, proibiria as pessoas de usar veiculos automotores em mais dias da semana. Tal medida tinha
por objetivo evitar aglomeracao e reduzir o contagio do COVID-19.

Nesses termos, sobreleva destacar, para fins deste artigo, a total despreocupacdo do
Executivo em submeter este tipo de decisdo tdo radical ao crivo do Legislativo. Com efeito,
estavamos diante de uma supressio despudorada de cldusula pétrea constitucional, qual seja: a
chamada reserva legal, conforme previsto no art. 52, II, da Constituicdo da Republica e segundo a
qual ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

De qualquer modo, diante da péssima repercussdo midiatica e do efeito contrario que a
medida provocou no seu mérito, na medida em que aumentou a aglomeragdo nos veiculos de
transporte coletivo, o Executivo Paulistano, em bom tom, voltou atras anunciando em 17 de maio
de 2020 o cancelamento deste rodizio de circulagio de veiculos.

Exemplo ainda melhor de supressdo silenciosa e descarada da ordem democratica é a

limitacdo da livre locomocgdo e liberdade de reunido em locais publicos por meio de Decretos

33 Pfersmann, Otto. Positivismo Juridico e Justica Consitucional no Saculo XII
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Executivos editados as centenas por Prefeitos e Governadores, enquanto que a Constituicdo da
Republica é muito clara ao determinar, nos seus art. 137 e 139, que tais limita¢gdes somente
poderiam ocorrer com a decretacdo do “estado de sitio”, o qual exige aprovacdo do Legislativo
Nacional e desde que solicitado pelo Presidente da Republica.

Uma vez mais, insistimos em explicar que ndo se questiona aqui a politica de isolamento,
ou de quarentena, ou até mesmo de eventual lockdown. Ndo se trata de advogar sobre qual seria
a melhor politica de saude publica, até porque seria um despropésito diante da auséncia de
conhecimentos técnicos especializados, que seriam afetos a outra area cientifica, diversa do
Direito. Qualquer posicdo tomada nesse artigo juridico quanto a este mérito poderia resultar, por
grave impericia, em desinformacdo e temeridade. Contudo, insurgimos com grande indignagio
contra a forma antidemocratica em que estas politicas restritivas vem sendo realizadas, pois
descaradamente em nenhum dos casos citados se observou o procedimento de aprovacdo
legislativa, conforme exigido pela Constitui¢do da Republica.

Por tudo isso, expde-se aqui uma séria preocupag¢io com o sistema juridico democrdtico e
ndo uma militdncia partidaria. A Unica defesa que este trabalho se preordena é com o ideal e a
forma democréatica do Direito. Nada mais.

Com efeito, todos nés estamos avidos e ansiosos por respostas e solu¢des pela ciéncia e
pelos governantes. Compreendemos todas as tentativas de boa-fé no sentido de combater um mal
tdo grande e inesperado, que reclama medidas urgentes. No entanto, a defesa do ideal
democratico, que exige respeito a separacdo de poderes, ndo pode ser perdida de vista, nunca.
Nao podemos abandonar esta embarcag¢ido. Medidas excepcionais devem ser adotadas em estrito
cumprimento do postulado da proporcionalidade, por meio do qual a intervencdo de um poder
em outro, bem como a limitacdo dos direitos e garantias individuais somente poderiam ocorrer
na minima medida do possivel, numa relacdo ponderada entre os meios escolhidos e os fins
necessarios. Mas ndo é o que estamos vendo.

Enfim, esse mar em tempos de COVID-19 esta novamente revolto para a navegacdo do
sistema juridico-democrdtico. Aproxima-se ainda um tsunami econémico. Diante desta situacdo a
preocupac¢do com a salvaguarda da embarcacdo democratica deve ser redobrada. Contengdo de
poder e o acionamento do sistema de pesos e contrapesos podem ser decisivos para o equilibrio
da nau. O fortalecimento do sistema imunolégico de seus navegantes - liberdades e direitos
individuais sdo suas vitaminas - também sera preponderante nesse momento. Precisamos de uma
tripulacdo forte e decidida. Quanto mais frageis, maior serd o risco de naufragio. A atencdo de
todos os marinheiros é requerida.

Concluida a viagem ao passado e feitas as reflexdes sobre o presente finalmente

podemos responder a “pergunta-tema” do artigo.
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VIIL. Resposta a pergunta inicial. O sistema juridico-democrdtico esta em risco com

a pandemia do COVID-19?

Olhando para a equacgdo proposta ao final do item VI, podemos observar que os pesos
dos fatores de instabilidade do tecido social do espago-tempo comecam a receber muita
sobrecarga com a pandemia do COVID-19, fazendo soar todos os alertas possiveis.

De fato, observamos que a dialética democratica-legislativa estd praticamente
descartada neste processo decisério de enfrentamento do novo “coronavirus”. O Poder Judiciario,
que ja passava por um processo de concentra¢ido de poder desde a segunda metade do século XX,
vem cada vez mais ampliando esse espectro, na medida em que ele préprio, num processo de
captura do Poder Executivo, passa a determinar quais sdo as politicas publicas que a sociedade
deve se submeter. O Executivo, por sua vez, vem editando normas sem qualquer preocupacio
com o principio da reserva legal. A teoria da “Separacdo de Poderes” é cada vez mais
desrespeitada. O “jogo duro” de um Poder sobre o outro 34 nunca foi tdo bem jogado. Liberdades e
direitos individuais sdo objeto de ablacdo sem muita preocupac¢ido com critérios de razoabilidade
e proporcionalidade. A sociedade e suas diversas instituigdes representativas estdo mais frageis e
com muito medo do presente e do futuro. Num cendrio de medo profundo, liberdade e
democracia parecem “artigo de luxo”, sendo trocadas facilmente por protecdo estatal e
concentracio de poder.

Portanto, s-/D estd diante de um processo perigoso de sobrecarga nos fatores de
perturbacgdes do tecido social do espago-tempo, processo este que, se ndo paralisado em tempo
habil, podera resultar num valor final negativo para esta equacdo. E um valor negativo significara
o naufragio do sistema juridico-democrdtico.

Assim, por todo o exposto, podemos concluir que o sistema juridico-democrdtico esta
sim em risco com a pandemia do “coronavirus”, situacdo esta que pode se agravar ainda mais
com a colossal crise econdmica que ja se instala e que ainda tende a piorar.

No entanto, ao que tudo indica, as instabilidades de hoje ndo serdo maiores e mais
pesadas do que aquelas que ja enfrentamos no passado. Ademais, a embarcagdo do sistema
juridico-democrdtico de 2020 é bem mais imune, forte e s6lida para enfrentar o atual oceano
revolto, sobretudo se compararmos com aquelas embarcag¢des que navegaram pela Idade Média e
até mesmo pelo turbulento Século XX. Os problemas desta atual embarcacdo podem ser
solucionados com firmes ajustes, dentre os quais estdo as medidas que afastem, na medida do

possivel, a ideia de que a resolugido destes problemas dependeria de uma suposta concentragio

3¢ TUSHNET, Vide nota 27.
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de poder, quer seja pelo Judicidrio, quer seja pelo Executivo. Sao ideias falsas, pois este barco de
2020, muito mais moderno e tecnoldgico, tem mecanismos democraticos capazes de enfrentar a
crise, com respostas rapidas e eficazes. Coloquemos mais peso no outro lado desta equacdo,
fortalecendo - e ndo enfraquecendo - o sistema imunolégico das instituicdes democraticas. Nao
podemos jamais, em razdo dos nossos medos, abandonar o ideal democratico e nossas
liberdades. Enfrentemos, pois, o “coronavirus” e a crise econémica dentro do Estado
Democratico de Direito, ainda que tenhamos que balangar bastante para um lado e para o
outro. Afinal de contas “mares calmos ndo fazem bons marinheiros, e bons marinheiros ndo
abandonam a nau”. Confiemos no barco e mantemo-nos firmes e fortes, como bons marinheiros,

até o final desta jornada, que a tormenta certamente passara.
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