POPULISG

E { ESTADC
Dk DIREITO

ORGANIZACAO

Onofre Alves Batista Jiunior
Misabel Abreu Machado Derzi
Heleno Taveira Torres

Fernando Facury Scaff

=

¢ o INSTITUTO Colecio de Direi
CASA DO olecdo de Direito

I: DE DIREITO ’-F KN ; .
DIREITO ID In a FINANCEIRO . Tributario & Financeiro



Copyright © 2023 by Editora Letramento

Diretor Editorial Gustavo Abreu

Diretor Administrativo Junior Gaudereto

Diretor Financeiro Cldudio Macedo

Logistica Daniel Abreu e Vinicius Santiago

Comunicagdo e Marketing Carol Pires

Assistente Editorial Matteos Moreno e Maria Eduarda Paix&o
Designer Editorial Gustavo Zeferino e Luis Otdvio Ferreira

Coordenadores da Colegéio
Misabel de Abreu Machado Derzi

Onofre Alves Batista Jdnior

Conselho Editorial

André Parmo Folloni Jodo Félix Pinto Nogueira Ricardo Lodi Ribeiro

André Mendes Moreira José Mauricio Conti Sacha Calmon Navarro Coélho
Elida Graziane Pinto Ludmila Mara Monteiro de Oliveira Tarcisio Diniz Magalhdes

Elival da Silva Ramos Luis Eduardo Schoueri Thomas da Rosa de Bustamante
Fernando Facury Scaff Marciano Buffon Ulisses Schwarz Viana

Heleno Taveira Torres Mary Elbe Queiroz Valter de Souza Lobato

Hugo de Brito Machado Segundo Pasquale Pistone

Humberto Bergmann Avila Paulo Rosenblatt

Todos os direitos reservados. N&o é permitida a reproducéo desta
obra sem aprovagdo do Grupo Editorial Letramento.

Dados Internacionais de Catalogagéo na Publicagdo (CIP)
Bibliotecdria Juliana da Silva Mauro - CRB6/3684

P831

Populismo : e o estado de direito / organizado por Onofre Alves Batista
Junior et al. - Belo Horizonte : Casa do Direito, 2023.

748 p.:il.; 23 cm.

Inclui Bibliografia.

ISBN 978-65-5932-363-0

1. Populismo. 2. Direito. 3. Estado de direito. I. Titulo.

CDU: 34 CDD: 340

indices para catdlogo sistemdtico:
1. Direito 34
2. Direito 340

" GRUPO ED.
/‘ LETRAMENTO

LETRAMENTO EDITORA E LIVRARIA

Caixa Postal 3242 — CEP 30.130-972 TR
r. José Maria Rosemburg, n. 75, b. Ouro Preto
CEP 31.340-080 — Belo Horizonte / MG £ 0 SELO JURIDICO DO

Telefone 31 3327-5771 GRUPO EDITORIAL LETRAMENTO



41

85

128

142

INTRODUCAO

Fernando Facury Scaff
Heleno Taveira Torres
Misabel Abreu Machado Derzi
Onofre Alves Batista Junior

POPULISMO NO SECULO XXI

Fernando Facury Scaff
Heleno Taveira Torres
Misabel Abreu Machado Derzi
Onofre Alves Batista Junior

POPULISMO, TRIBUTACAO E FOME

Heleno Taveira Torres

A CRISE DO ESTADO DE DIREITO LIBERAL E A ASCENSAO
DO POPULISMO DE DIREITA NO BRASIL: INJUSTICA
FISCAL E AS “FAKE NEWS TRIBUTARIAS” NO BRASIL

Caio de Souza Ledo
Paulo Rosenblatt

A ERA DA INFORMAGAO, A DEMOCRACIA, 0 POPULISMO
E 0S BENEFICIOS E AS RENUNCIAS FISCAIS

Marco Tulio Caldeira Gomes

A INCONSTITUCIONALIDADE DA EC N° 123/2022 E 0 SEU
ENQUADRAMENTO COMO ATO DE CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

Guilherme Camargos Quintela
Paulo Ricardo Morais Silveira Junior

AINDA POR UM ESTADO DE DIREITO: 0 DISCURSO
INSTITUCIONAL ADEQUADO A UMA DEMOCRACIA

Natercia Sampaio Siqueira
Marcelo Sampaio Siqueira

ALC194/2022 E 0 SEQUESTRO DO FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO
Filipe Piazzi Mariano da Silva



208

232

A PATRIA ARMADA E A EXTRAFISCALIDADE DA MORTE:
POPULISMO FISCAL BOLSONARISTA E PROLIFERAGRO DE
ARMAS DE FOGO NA SOCIEDADE CIVIL BRASILEIRA
Marciano Seabra de Godoi

Patricia Barbosa de Oliveira Reis

A TRANSACAO TRIBUTARIA E RENUNCIA DE RECEITA?
ANALISE A PARTIR DO PROGRAMA DE REGULARIZAGAO
FISCAL DO ESTADO DO PARA (PROREFIS-PA)

Carlos Gondim Neves Braga

Silaine Karine Vendramin

Maria Stela Campos da Silva

AUXILIOS, CUSTEIO E POPULISMO FISCAL EM ANO ELEITORAL:DO
CUSTEIO (ECS 113/2021 E 114/2021) AOS AUXILIOS (EC 123/2022).

Fabiola Marquetti Sanches Rahim
Caio Gama Mascarenhas

CRISE DEMOCRATICA DO ESTADO BRASILEIRO E SEUS
REFLEXOS NA TRIBUTACAO E NO ORCAMENTO

Evanilda N. de Godoi Bustamante

DESAFIOS A0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
POPULISMO AUTORITARIO EM TEMPOS DIGITAIS
Francisco de Castilho Prates

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 123/2022 E SEU
ESTADO DE EMERGENCIA - 0 DIREITO E A SOCIEDADE
CONTRA O POPULISMO ELEITORAL

Marina Tanganelli Bellegarde



310

330

352

360

392

418

437

446

453

ENTRE 0 POPULISMO FISCAL E 0 EQUILIBRIO FEDERATIVO
NO CUSTEIO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: 0 CASO DAS
LEIS COMPLEMENTARES N° 192/2022 E N° 194/2022

Alexandre Felix Gross
Bruno Bizerra de Oliveira

LEIS TRIBUTARIAS SIMBOLICAS
Bernardo Motta Moreira

LICOES CONSTITUCIONAIS CONTRA A EROSAQ DA DEMOCRACIA

Luiz Edson Fachin
Desdémona Arruda

MATRIZ TRIBUTARIA BRASILEIRA E 0 FENOMENO DA ILUSAO
FISCAL: MEDIDAS POPULISTAS E AS AMEACAS A DEMOCRACIA

Francisco Gassen
Paulo Jorge Reis Mourao
Valcir Gassen

MUITO ALEM DO POPULISMO: 0 RECENTE CASO BRASILEIRO

Marina Soares Marinho
Rafael Rezende Borges de Araljo

0 IMPORTANTE PAPEL INSTITUCIONAL DO TCU NA CONSTRUCAO
DE POLITICAS PUBLICAS EM INFRAESTRUTURA

Renato Ramalho
César Caulla

0 POPULISMO
Sacha Calmon Navarro Coélho

0 POPULISMO E 0S IDEAIS DO ESTADO DE DIREITO
Ives Gandra da Silva Martins

0 POPULISMO E 0S IDEAIS DO ESTADO DE DIREITO
Regis Fernandes De Oliveira.



471

493

525

542

570

597

0 POPULISMO NA ERA DIGITAL E 0 ESTADO DE DIREITO

José Antonio Dias Toffoli
Joel Souza Pinto Sampaio

0 PROJETO POPULISTA ILIBERAL E SUA
INCOMPATIBILIDADE COM 0 CONSTITUCIONALISMO

Paulo Alkmin Costa Jinior

ORCAMENTO SECRETO COMO INSTRUMENTO DE
EXECUCAO PRIVADA DO ORGAMENTO PUBLICO

Elida Graziane Pinto

0S IDEAIS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
ESTAO AMEACADOS PELO POPULISMO?

Benedito Goncalves
Camile Sabino

POPULISMO E DEMOCRACIA

Raphael Silva Rodrigues
Gustavo Lanna Murici

POPULISMO E JUSTICA INTERGERACIONAL
EM TEMPOS DE PANDEMIA

Paulo Antdnio Machado da Silva Filho

POPULISMO NA ERA DIGITAL

Grace Mendonca
Suzana Mendonca

POPULISMO TRIBUTARIO EM XEQUE

Luis Eduardo Schoueri
Gabriel Augusto R. A. Ferreira

POR QUE TENHO MEDO DO POPULISMO FISCAL

Lucas Bevilacqua
Maria Angélica Feijé



oo PRECISAMOS “CORTAR A CABECA DO REI” NO DIREITO TRIBUTARIO
Matheus Schwertner Ziccarelli Rodrigues

cis  PRESSUPOSTOS PARA AS EXCECOES AO PRINCIPIO
DA ANTERIORIDADE E PARA AS MITIGACOES AO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA: ANALISE DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO N° 10.797/2I
Michel Haber Neto
Marcelo Shima Luize

632 (QUANDO OS IDEAIS DO ESTADO DE DIREITO TRIUNFARAM
SOBRE 0 POPULISMO REACIONARIO DE DIREITA

Luciana Grassano de Gouvéa Melo

6as UMA PROPOSTA PARA 0S NOVOS RUMOS DO
DIREITO AO DESENVOLVIMENTO: O FINANCIAMENTO
DE DIREITOS NA DEMOCRACIA

Luma Cavaleiro de Macédo Scaff
Luiz Felipe da Fonseca Pereira

659 UM PAQUIDERME: 0 POPULISMO

Ludmila Mara Monteiro de Oliveira
Bernardo Morais Marques

687z UM POPULISMO BOLSONARISTA
Francisco Sérgio Silva Rocha
Caroline Medeiros Rocha Frasson

704 USO DE EVIDENCIAS NA FORMULAGAO E AVALIAGAO DE
POLITICAS TRIBUTARIAS: COMO COMBATER AS NARRATIVAS
POPULISTAS RELACIONADAS A TRIBUTACAO DO CONSUMO?

Larissa Luzia Longo
S6stenes Azevedo Soeiro

724 VEDA(,‘KO DE RETROCESSO QUANTO A LIBERDADE
Raquel Rios de Oliveira

POPULISMO E O ESTADO DE DIREITO 7






INTRODUCAO

Fernando Facury Scaff
Heleno Taveira Torres
Misabel Abreu Machado Derzi
Onofre Alves Batista Junior

Na contemporaneidade da Sociedade da Informacao, as instituicdes
democraticas vém sofrendo severo desgaste. E evidente que a midia
convencional e os debates democraticos vém sendo substituidos por
ataques na internet, por discursos desconexos, por opinides simplistas
e por uma crise de desinformacao que ja abala os pilares do Estado
Democratico de Direito.

Propostas de alteracoes legislativas irresponsaveis, orcamentos se-
cretos, “pacotes de bondades” e renuncias fiscais desmedidas vao, por
certo, conduzir os paises a quebra de seu curso democratico, em certa
medida violando a paridade de armas necessaria no processo eleitoral.
Nesse contexto de irresponsabilidade, inclusive fiscal, o POPULISMO se
apropria desse discurso singelo, rasteiro e proximo do senso comum e
dele se vale para propdésitos eleitoreiros, mas que podem conduzir os
paises, inclusive o Brasil, para o colapso.

Visando trazer contribuicdes para a recolocacdo do Brasil na trilha
do desenvolvimento e para resgatar os ideais da Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988, decidimos organizar a presente
obra. Reunimos artigos de pesquisadores e professores de Direito Fi-
nanceiro, Direito Constitucional, Filosofia do Direito, Filosofia Politi-
ca e areas afins, que comentam e avaliam o momento atual do pais e
do mundo, a crise democratica e fiscal do Estado brasileiro, vinculan-
do-os ao populismo e temas correlatos.

Esperamos, com este livro, descortinar caminhos para a preservacao
do Estado Democritico de Direito no Brasil.

POPULISMO E O ESTADO DE DIREITO 9






POPULISMO NO SECULO XXI

Fernando Facury Scaff
Heleno Taveira Torres
Misabel Abreu Machado Derzi
Onofre Alves Batista Junior

suMARIO: 1. Introducio;2. A democracia e o “Protetor do Povo”™;3. Populismo:
amigos x inimigos;4. O velho remédio da separacao dos poderes;5. O populismo
como grave erosdo do Estado de Direito (e da democracia);6. Os desafetos da
Constituicao e os riscos do juiz constitucional;7. Conclusao: como o populismo
pode lesar o Estado de Direito, a democracia e o federalismo;Referéncias

1. INTRODUCAO

Na contemporaneidade da Sociedade da Informacao, as instituicdes
democriticas vém sofrendo severo desgaste. E evidente que a midia
convencional e os debates democraticos vém sendo substituidos por
ataques na internet, por discursos desconexos, por opinides simplistas
e por uma crise de desinformacao que ja abala os pilares do Estado
Democratico de Direito.

Propostas de alteracoes legislativas irresponsdveis, orcamentos se-
cretos, “pacotes de bondades” e rentuncias fiscais desmedidas vao, por
certo, conduzir os paises a quebra de seu curso democratico, em certa
medida violando a paridade de armas necessdria do processo eleitoral.
Nesse contexto de irresponsabilidade, inclusive fiscal, o populismo se
apropria desse discurso singelo, rasteiro e proximo do senso comum e
dele se vale para propdsitos eleitoreiros, mas que podem conduzir os
paises, inclusive o Brasil, para o colapso.

Foi visando trazer contribuicoes para a recolocacao do pais na tri-
lha do desenvolvimento e para resgatar os ideais da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) que se decidiu
organizar o livro “O POPULISMO E OS IDEAIS DO ESTADO DE DIREITO”,

POPULISMO E O ESTADO DE DIREITO I



que reune artigos de pesquisadores e professores de Direito Financeiro,
Direito Constitucional, Filosofia do Direito, Filosofia Politica e dreas
afins, que comentam e avaliam o momento atual do pais e do mundo,
a crise democratica e fiscal do Estado brasileiro, vinculando-os ao po-
pulismo e temas correlatos. Cabe a comunidade académica descortinar
caminhos e buscar alternativas, motivo pelo qual o momento atual se
revela oportuno para a exposicéo critica desses temas.

2. A DEMOCRACIA E 0 “PROTETOR DO POVO”

A democracia (dos antigos') em Platao é uma das formas degeneradas
de poder, que traduz a decadéncia da polis (metamorfose da corrupciao
crescente da cidade degenerada). Isso porque pode fatalmente se dege-
nerar em uma tirania, quando se consuma a injustica.” Para Platéo, a
perdicao da democracia comeca quando a mais ampla liberdade da en-
sejo a um governo sem exigencias e sem principios. Nesse sentido, apesar
de reconhecer, em uma série de passagens, os méritos da democracia e
seus aspectos positivos, acreditava que ela ambicionava a liberdade em
demasia e, por isso, acabava por negligenciar aspectos fundamentais
que dao sustentacao a um Estado de justica.

1 Como bem afirma Benjamin Constant (Da liberdade dos antigos comparada a dos
modernos - Discurso pronunciado no Athénée Royal de Paris, 1819. Disponivel
em: <www.fafich.ufmg br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf>. Extraido em 21 ago.
2011) ha de se distinguir a liberdade (democracia) dos antigos e a liberdade (de-
mocracia) dos modernos. Em suas palavras: “Comparai agora a esta a liberdade
dos antigos. Esta tltima consistia em exercer coletiva, mas diretamente, varias par-
tes da soberania inteira, em deliberar na praca publica sobre a guerra e a paz, em
concluir com os estrangeiros tratados de alianca, em votar as leis, em pronunciar
julgamentos, em examinar as contas, os atos, a gestdo dos magistrados; em fazé-los
comparecer diante de todo um povo, em acusa-los de delitos, em condena-los ou em
absolvé-los; mas, a0 mesmo tempo que consistia nisso o que os antigos chamavam
liberdade, eles admitiam, como compativel com ela, a submissio completa do indi-
viduo a autoridade do todo. Néo encontrareis entre eles quase nenhum dos privilé-
gios que vemos fazer parte da liberdade entre os modernos. Todas as acoes privadas
estdo sujeitas a severa vigilancia. Nada é concedido a independéncia individual, nem
mesmo no que se refere a religifo. A faculdade de escolher seu culto, faculdade que
consideramos como um de nossos mais preciosos direitos, teria parecido um crime
e um sacrilégio para os antigos. Nas coisas que nos parecem mais insignificantes,
a autoridade do corpo social interpunha-se e restringia a vontade dos individuos.”

2 A democracia seria o terceiro grau de decadéncia de uma cidade, sendo produto
dos mesmos fatores que deram ensejo a oligarquia, isto é, a oposicdo nao solucio-
nada entre ricos e pobres.

12 POPULISMO E O ESTADO DE DIREITO



O maior receio de Socrates, expresso pela letra de Platao, era o de
que, em meio a anarquia gerada pelos excessos da democracia, com
a perspectiva de restaurar a ordem, surgisse (fatalmente) um individuo
para controlar o Estado e se firmasse a tirania.’ Isso porque o povo,
temendo perder sua independéncia, sempre toma para si um “prote-
tor” ao qual confere poderes proporcionais as esperancas que nele de-
posita. Mas esse “protetor” do povo, fatalmente, se degenera em tirano,
pouco a pouco.

O tirano sempre solicita do povo “guardas de corpo” a fim de con-
servar a salvo para seu bem o “defensor do povo”; usa sua forca para
perseguir “inimigos do povo” (mesmo entre os homens de fortuna,
para pega-la para si) e para forcar os cidadaos empobrecidos com o
peso dos impostos a conspirarem menos contra ele. O tirano passa a
suscitar guerras, para que o povo tenha a necessidade de um lider.*

Para Socrates, o descomedimento anula a Constituicao (politeia) e
torna-se a propria negacdo da politica, empurrando a democracia para
a tirania. A tirania, na visao platonica, é o regime de opressao (falta de
liberdade) ocasionada pela perda da ordem. Nesse sentido, a democra-
cia é gravosa porque tende a se degenerar na pior de todas as formas: a
tirania. Assim, em sua visao, o excesso de liberdade acaba por condu-
zir ao excesso de servidao que a tirania pode propiciar.

A tirania é o governo de um so, que exerce o poder em seu beneficio.
Para Platao, o tirano, a partir do momento que ascende ao poder, passa
a fazer uso da violéncia para nele se manter, razao pela qual forma,
usualmente, exércitos mercendrios para explorar o povo e submeter os
homens justos e bons que a ele se opdem. Na tirania dd-se o fim da jus-
tica. Nesse sentido, o caminhar rumo ao modelo ideal (sofocracia, na

3 Cf. PLATAO. A republica. Sao Paulo: Martin Claret, 2000, p. 261. Nos seus dizeres:
“O resultado de todos estes males acumulados, bem compreendes como da em tor-
nar a alma dos cidadaos tdo melindrosa que, se alguém lhes impoe um minimo de
submissdo, se agastam a ndo o suportam; acabam por ndo se importar nada com as
leis escritas e ndo escritas, como sabes, a fim de que de modo algum tenham quem
seja senhor deles. [...] ora, aqui estd, portanto, amigo, o belo e soberbo comeco de
onde nasce a tirania, tal como me parece. [...] E que, na realidade, o excesso costuma
ser correspondido por uma mudanga radical, no sentido oposto, quer nas estacoes,
quer nas plantas, quer nos corpos, é que, na realidade, o excesso costuma ser corres-
pondido por uma mudanca radical, no sentido oposto, e ndo menos nos Estados”.

4 Nesse sentido, PLATAO. A republica. cit. p. 265-267.

POPULISMO E O ESTADO DE DIREITO I3



qual a virtude se encontra na moderacao) apenas poderia se dar com

a restauracao dos valores que conduzem a justica. Em suas palavras:
O que é entédo sob o ponto de vista da virtude uma tirania em relacao a rea-
leza, tal como a definimos no principio? Sio exatamente o contrario uma
da outra, pois uma é a melhor, a outra a pior. [...] é evidente para qualquer
pessoa que ndo hd nada mais desgracado do que a tirania, e nada mais feliz
do que a realeza”’ (g.n.)

Quando indagado acerca de quais dos governos atuais seria o ideal,
por se coadunar com a filosofia, respondeu Socrates que nenhum deles
era perfeito, porque todos se deterioram.® Apenas a republica ideal, de
“constituicdo excelente”, poderia reter sua forca propria e nao se dege-
nerar num cardter diverso.” Nesse sentido, é o temor pela degeneracdo
em tirania que fez os filosofos temerem a democracia (dos antigos) e,
como ja apontava Socrates, nada mais infeliz do que uma tirania.® A
questao € que, salvo se a Constituicdo da polis estabelecer mecanismos
que evitem a degeneracdo dos regimes, inexoravelmente, todo regime ter-
mina por se degradar em uma tirania.

Nesse sentido, a “sofocracia” (sua forma ideal de governo) se verifica
quando se tem um governo de poucos, quando sdo estes 0s mais capa-
citados para governar (uma espécie de aristocracia platonica).’ E, na
visdo platonica, apenas esse regime ideal seria estavel o bastante para
nao se degenerar.

Foi por recear a tirania que Platdo criticou a democracia (dos antigos).
Temendo o “pai protetor”, que se sabe mitologico, os filosofos classi-
cos propuseram um “governo de guardides”, que nao podiam tocar em
ouro nem em prata, que vivessem em acampamentos onde todos pu-

5 Cf. PLATAO. A republica. cit. p. 275.

6 Cf. PLATAO. A republica. cit. p. 193. Como afirmou: “Nenhum, mas queixo-me
disso mesmo, de que nenhum dos atuais sistemas de governo é merecedor do cara-
ter de um filésofo. Por esse motivo é que ele se altera e deteriora; [...]”.

7 Nesse sentido, PLATAO. A repuiblica. cit. p. 196-197, 199. Em suas palavras: “O
governante ideal ndo se encontra na multidao, mas sdo apenas uns poucos que
podem, a luz da filosofia, comportando-se segundo a razdo, em uma sociedade
ordenada e divina. [...] se queremos guardides muito perfeitos, devemos nomear
filosofos. [...]".

8 Cf. PLATAO. A republica. cit. p. 275.

9 A “sofocracia” seria um governo composto pelos mais capacitados (filosofos), que
sdo educados por toda a vida para se tornarem os mais aptos na arte do governar.
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dessem visitar, que sequer podiam constituir familia.'® Por receio dos
demagogos e medo da tirania, Socrates pensou na instituicao estavel
da “sofocracia” dos guardioes.

Como assinala Simone Goyard-Fabre,"' em suas obras mais tardias,
como em “O politico” ou em “As leis”, Platdo ¢ menos severo com a
democracia do que o foi em “A republica”, embora nao se possa jamais
dizer que tenha uma posicao favoravel. Na realidade, a democracia
pode nao primar muitas vezes pela eficiéncia, mas ela pode aparecer
como uma 6tima alternativa, uma vez que, comparativamente aos ou-
tros, nela nao ocorrem os graves riscos dos demais, porque ¢ intrin-
secamente “fraca em tudo”. Assim, apenas na democracia hd liberdade.

10 Cf. PLATAO. A republica. cit. p. 111. Mas os guardides ndo podiam ter riquezas
e deveriam se dedicar inteira e unicamente a causa publica. Da mesma forma, ho-
mens e mulheres devidamente educados e selecionados deveriam ser os guardides
na republica ideal de Platdo, ndo constituindo familia, mas se dedicando integral-
mente a causa publica. Em suas palavras: “Em primeiro lugar, nenhum possuira
quaisquer bens proprios, a nao ser coisas de primeira necessidade; em seguida,
nenhum tera habitacdo ou depdsito algum, em que nido possa entrar quem qui-
ser. Quanto a viveres de que necessitarem atletas guerreiros sobrios e corajosos,
ser-lhes-do fixados pelos outros cidadaos, como salario da sua vigilancia, em quan-
tidade tal que nao lhes sobre nem lhes falte para um ano. As suas refeicoes serao
em comum, e em comunidade viverdo, como soldados em campanha”. E segue o
filésofo: “Mas unicamente a eles, dentre os habitantes da cidade, ndo é licito manu-
sear e tocar em ouro e prata, nem ir para debaixo do mesmo teto onde as haja, nem
os trazer consigo, nem beber por tacas de prata ou de ouro; e assim se salvario, a si
e a cidade. [...]. Porém, se possuirem terras proprias, habitacdes e dinheiro, serdo
administradores dos seus bens e lavradores, em lugar de guardides, volver-se-do
em déspotas inimigos dos outros cidadéos, em vez de aliados, passardo toda a vida
a odiar e a ser odiados, a preparar conspiracdes e a ser objeto delas, muito mais
receosos dos inimigos internos do que dos externos, e a precipitar-se, eles e o resto
da cidade, para a beira da ruina”. Em suas palavras (p. 152): “Que estas mulheres
todas serdo comuns a todos esses homens, e nenhuma coabitard em particular com
nenhum deles; e, por sua vez, os filhos serdo comuns e nem os pais saberdo quem
sdo os seus proprios filhos, nem os filhos, os pais”.

11 Cf. GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 27.
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3. POPULISMO: AMIGOS X INIMIGOS

Como bem afirma Joseph Raz,'? o ideal de AUTONOMIA se constitui
na visao das pessoas como “autoras de suas proprias vidas”, em oposi-
cao a ideia de “vida de escolhas forcadas”. A ideia de autonomia pres-
supde a capacidade de se efetuar escolhas livres, onde existam opcoes
adequadas disponiveis. A coercdo e a manipulacdo impedem escolhas li-
vres e afastam a possibilidade da autonomia. Como pontua Raz, a ideia
de liberdade pressupde a de autonomia. Ninguém que nao desfrute de
autonomia pode jamais ser livre.

Mas, seja para o adolescente que se liberta, seja para um povo que
se deseja democratico, a autonomia traz “dores” e dificuldades. Isso
porque a ideia de liberdade e o ideal democratico pressupoem que a
populacao livre e autonoma deve ser a autora de seu proprio destino e esse
processo de emancipac¢do nao ocorre sem sofrimentos e atropelos. Mas
nao é sob a conducao de um “pai protetor” ou de um “super-homem”
que um povo serd livre. A democracia nao se apoia em mitos, mas
em verdades.

Como lembra Juan Carlos Cassagne," os diciondrios, ainda que em
uma utilizacao vulgar, entendem o populismo como la tendencia poli-
tica que pretende atraerse a las clases populares. Nesse sentido, engloba
distintos movimentos, tanto aqueles da esquerda radicalizada, como
movimentos similares ao peronismo argentino, que sustentaram ideo-
logias opostas ao marxismo. Como bem firma o autor, o populismo
em si mesmo, ndo constitui uma ideologia, mas uma estratégia e tdtica
de acao politica voltada a conquista e manutencdo do governo mediante a
“manipulacdo das massas”.**

Uma de suas caracteristicas fundamentais radica no culto a persona-
lidade do lider, que estabelece uma relacao de sujeicao entre sua pessoa
e 0 povo, que é tomado como uma massa social na qual as pessoas
perdem sua identidade pessoal para se transformarem em “seres ex-

12 Cf. RAZ, Joseph. A moralidade da liberdade. Trad. Henrique Blecher, Leonardo
Rosa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 346-356.

13 Cf. CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista y las ideologias. In. CASSAGNE,
Juan Carlos; BREWER-CARIAS, Allan R. Estado populista y populismo constitucional.
Dos estudios. Santiago: Olejnik, 2020, p. 23.

4 Cf. CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista.. ., cit. p. 44-45.
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clusivamente coletivos a servico da causa populista”.””> Como bem afir-
ma Cassagne:'®

En el plano psicolégico, la relacion que se entabla entre la masa y el lider
tiende a la anulacion de la consciencia individual que resulta sustituida
por el inconsciente colectivo, tal como ocurre en los festivales de musica
moderna, las palabras del lider provocan el fanatismo de los seguidores,
maxime cuando este aguza el resentimiento del pueblo y exalta los senti-
mientos nacionalistas.

Nesse compasso, o populismo, longe de ser uma ideologia, cons-
titui-se em uma estratégia politica de concentracdo e manipulacdo do
poder, que se vale de taticas fornecidas pelo arsenal ideologico, princi-
palmente o nacionalismo, cuja pratica segue a logica “amigo-inimigo”,
aplicando, de forma consciente ou inconsciente, a concepc¢do de Carl
Schmitt, seguida, como sabido, por todos os modelos totalitdrios. Quan-
do o modelo se radicaliza, ele combate todas as liberdades e passa a
exercer um controle estrito sobre a imprensa, ou, diretamente, absorve
o Estado, de forma total ou significativa.!” Tomando, novamente, as
palavras de Cassagne:'®

En sintesis, el populismo traduce una acentuada forma de manipulacion
del poder, basada en la logica amigo-enemigo encarnada por un lider hege-
monico y decisionista que halaga a las masas en un escenario de demandas
sociales y econémicas insatisfechas.

Enfim, o populismo é pratica politica pela qual um lider politico se
arvora no papel de “pai protetor” e se atribui pretensamente o encargo
de salvar e atender as necessidades do povo. Para tanto, se vale de pro-
messas ousadas (e inatingiveis) dirigidas aos mais vulnerdveis, ataca o
sistema politico e cria “inimigos” para aglutinar e arregimentar “amigos”.

A sociedade, dividida entre aqueles que sao leais ao lider (amigos)
e os que (apenas) o contestam (inimigos), é convocada a se colocar
em permanente luta e insistente conflito. A politica é compreendida por
meio dessa chave extrema - amigo/inimigo, na tentativa de formacao
e manutencdo de um grupo coeso necessariamente oposto ao ser de

15 Nesse sentido, CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista..., cit. p. 45.
16 Cf. CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista..., cit. p. 45.
17 Nesse sentido, CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista.. ., cit. p. 46.
18 Cf. CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista.. ., cit. p. 45.
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grupos diferentes. Bem aos moldes schmittianos,' o que importa ¢ a
possibilidade de dualizacao esquematica da realidade entre um eles e
um nas, instancias que passam a se digladiar na luta pela sobrevivéen-
cia. Por fim, o “estado de excecdo” acaba sendo admitido como o tnico
capaz de oferecer normalidade ao direito e de conformar o espaco por
exceléncia do politico.

O lider populista, a todo momento, por um lado, convoca amigos e,
por outro lado, cria e hostiliza seus pretensos inimigos, transformando
o0 pais em uma arena de confrontos. Antigos companheiros passam a
se ver como opositores; filhos passam a olhar os pais com desconfian-
ca; amizades se desfazem. Sobretudo apds criar uma “realidade pa-
ralela” forjada por fakes news, o “pai protetor” se lanca como “tabua
de salvacao”.

No Brasil, o termo “populismo” vinha geralmente associado as pra-
ticas de governantes latino-americanos do século XX, em especial as-
sociado a Era Vargas. Entretanto, as “tdticas populistas” jd eram co-
nhecidas pelo Império Romano (panem et circenses), que cooptava
emocionalmente o apoio do povo por meio de sangrentos espetaculos
e da distribuicao de comida. O inevitavel resultado sempre foi o “auto-
ritarismo”, gradativamente implantado, sub-repticiamente conclama-
do, acriticamente consentido.

A democracia representativa se dissolve na evitacdo de partidos politicos
e na critica as instituicoes, de modo a se permitir o contato direto entre o
lider populista e as massas iludidas. As festas e as concentracoes populares
passam a oferecer a ilusdo de participacdo politica e o “circo” proporciona-
do favorece a identificacao de grupos sociais como horda de amigos.

Foi assim, com um discurso nacionalista, com uma tentativa de dei-
ficacao da figura do lider e com festas civicas que o Estado Novo aca-
bou com as eleicoes presidenciais, censurou os meios de comunicacao
e passou a se valer da policia politica para vigiar e eliminar inimigos.

Foi com uma linguagem acessivel e simploria que Hitler fez suas
promessas de “espaco vital” e proclamou a grandiosidade do povo ale-
mao, valendo-se de uma propaganda intensa que pudesse favorecer
sua imagem pessoal. Foi anunciando solucoes simplistas para proble-
mas complexos que seus discursos retoricos e demagogicos acabaram
levando o povo alemao para a tragédia.

19 Cf. SCHMITT, Carl. O conceito do politico/Teoria do partisan. Trad. Geraldo de Car-
valho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
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No ambito financeiro, as propostas irrealistas de beneficios para os
menos favorecidos podem provocar um destrutivo endividamento pii-
blico, acarretando inflacao e desestimulo ao setor produtivo. O resul-
tado de médio prazo é sempre catastrofico. E é nesse contexto que o
populismo termina por favorecer a adocdo de medidas autoritdrias e assis-
tencialistas (o pao e o circo). O lider populista, que se apresenta como
o bom, o justo e o guardiao da moral e da virtude, como o patriota e o
bastiao dos valores da nacéo, termina por classificar todos aqueles que
o pretendam contrariar ou dele discordar no rol de “inimigos”.

Seguindo essa cartilha, sempre redundando no autoritarismo, lideres
populistas se firmaram no poder por anos: Benito Mussolini (de 1922
al943), na Itdlia; Adolf Hitler, na Alemanha (de 1932 a 1945); Lazaro
Cardenas (de 1934 a 1940), no México; Juan Domingo Peron (de 1946
a 1955, e de 1973 a 1974), na Argentina; Getulio Vargas, no Brasil (de
1930 a 1945 e de 1951 a 1954), no Brasil.

As crises politicas, sociais e, sobretudo, economicas, que, de tempos
em tempos, assolam paises e regides, bem como as crises financeiras
globais, afetam os regimes democrdticos e criam um “cendrio de crise”
que favorece o surgimento de lideres populistas que buscam aglutinar
forcas heterogéneas sob uma bandeira que unifique as demandas so-
ciais insatisfeitas.”® Sem esse “cendrio de crise”, dificilmente, o populismo
radicalizado ascende ao poder. Esta é sua maior debilidade, uma vez
que se trata de um movimento que, em circunstancias normais e de es-
tabilidade, é incapaz de unir as diferentes classes sociais e formar uma
identidade coletiva e hegemonica em um sistema no qual prevalecam
as liberdades individuais e a economia de mercado.”

Em especial apos a crise economica de 2008, diversos lideres popu-
listas da esquerda ou conservadores de direita surgiram no cendrio
politico mundial, sobretudo em razao do esgotamento do modelo neo-
liberal. Nesse cendrio, aparecem Donald Trump, nos Estados Unidos;
Recep Tayyip Erdogan, na Turquia; Marine Le-Pen, na Franca; Jair Bol-
sonaro, no Brasil.

O populismo de direita se vale, quase sempre, das taticas de ataques
contra o intelectualismo e o cientificismo, bem como das tradicionais
estratégias de identificacdo das vontades do lider como vontade do
povo e da atribuicdo ao “inimigo” de toda culpa pelo fracasso (sobretudo

20 Nesse sentido, CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista..., cit. p. 24.
21 Nesse sentido, CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista. .., cit. p. 24-25.
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econdmico). O populismo de direita vem, muitas vezes, acompanhado
de criticas as minorias e aos movimentos migratdrios, além de usar e
abusar de um discurso moralista e de apelo religioso.

Entretanto, na contemporaneidade, nao faltam populistas de esquerda,
como Hugo Chavez, na Venezuela, ou Cristina Kirchner, na Argenti-
na. Pelo menos tendencialmente, o populismo de esquerda recepciona
mais facilmente discursos inclusivos e emancipatorios,* enquanto o
populismo de direita tende a pratica de discursos de exclusao, xeno-
fobicos, racistas e nacionalistas.?? Entretanto, seja destro ou sinistro, ao
final, o populismo sempre redunda em autoritarismo e tirania, na deifi-
cacao de lideres que conduzem massas populares que nele veem uma
figura carismatica.

Como bem afirmam Daniel de Mendonca e Erica Simone Almeida
Resende,** o populismo ndo ocorreu apenas no passado, mas ocorre nos
dias de hoje. O populismo apresenta-se com diversas formas e em dis-
tintos momentos histdricos; nio ¢ um fendomeno rural, mas também
urbano. O populismo nao tem uma ideologia definida, mas possui expe-
riéncias a esquerda e a direita, ambas se configurando como técnicas
de controle da populacdo através de mecanismos midiaticos e do uso
(ou da ameaca de uso) da forca bruta.?”> Da mesma forma, ndo acon-

22 Chamada de “vontade de iguais” por Daniel de Mendonca e Erica Simone Almei-
da Resende (A especificidade do populismo de esquerda. Revista Histéria. Sdo Paulo,
v.40, 2021. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/his/a/PhvdGQd6LYDd5Wnd-
67Wy4Mg/?lang=pt&format=pdf>. Extraido em: 20 abr. 2023). Entretanto, como
afirmam, “a vontade dos iguais é a constituicao de demandas igualitarias proprias
dos discursos populistas de esquerda. Nao se tratam, no entanto, de quaisquer
demandas igualitarias, visto que, por exemplo, demandas identitarias de trabalha-
dores, feministas, ecologicas ndo representam a vontade dos iguais. Tais demandas
identitarias sao ainda que igualitarias: particulares.”

23 O populismo de direita tende a portar demandas excludentes, contrarias a pre-
senca de inimigos identificados, tais como imigrantes, minorias étnicas ou mesmo
um governo com politicas inclusivas. Por isso é conservador e retrogrado, lancando
seus olhares para o passado, na tentativa de reconstruir o que foi perdido. Por outro
giro, o populismo de esquerda, mesmo que conservando sua dimensao reativa com
relag@o ao seu polo antagonico, tende a trazer, em sua retérica, demandas inclusivas
e/ou emancipatorias.

24 Cf. MENDONCA, Daniel de; RESENDE, Erica Simone Almeida. A especifici-
dade. .., cit.

25 Como afirma Juan Carlos Cassagne (El estado populista..., cit. p. 26), en ese
camino se cruzaron y conectaron ideologias y prdcticas politicas de los sistemas mds tota-
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tece apenas em Estados ndao democraticos ou em democracias frageis
ou recentes, mas também pode surgir vigorosamente em democracias
mais maduras.

Seja em um formato de direita ou de esquerda, o populismo divide
politicamente a sociedade em dois grupos: o que se considera o “povo
puro”, constituidos pelos amigos, em oposicdo a um grupo conside-
rado “corrupto”, que se constituird em inimigos. Desaparece, nessa
divisdo da sociedade em duas faccoes, a possibilidade de uma “vontade
geral”*® que considere todos os cidadaos, ficando em seu lugar, tao so-
mente, uma pretensa vontade popular corporificada na figura do lider.
O populismo, porém, nao ¢ um fenomeno homogéneo, embora sempre
traduza uma reacdo contra as estruturas de poder, por um lado, e um
apelo ao “povo puro”, por outro, que é conclamado insistentemente a
se levantar e a desmontar o poder instituido.

Um lider carismatico torna o povo sujeito de seu discurso e pro-
clama sua fala como a da “maioria silenciosa” das pessoas comuns e
decentes, os atualmente denominados homens de bem, cujos interesses
e opinioes foram pretensamente capturados por politicos corruptos
e por uma minoria opressora. O lider populista pretende assumir a
posicao de intérprete dos mais puros anseios do povo, além de se pro-
clamar o tnico capaz de representa-lo.?” Mesmo diante da heterogenei-
dade social, o nome do lider pretende oferecer a possibilidade de uma
espécie de espaco social homogeéneo virtuoso, a partir de uma gama de
demandas insatisfeitas, que muitas vezes sequer tém relacao entre si,
isoladas em suas particularidades.

O populismo se caracteriza pela relacdo direta e nio institucionaliza-
da do lider com o “povo puro”, por meio da influéncia de seu carisma,
independentemente das instituicdes politicas, e sempre amparado em
grande impacto midiatico, como se via nas grandes mobilizacoes na-

litarios que ha padecido el mundo desde los comunismos soviético, chino y cubano hasta
el nazismo y el fascismo.

26 Na diccdo de ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Principios do direito poli-
tico. 2% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2017.

27 Daniel de Mendonca e Erica Simone Almeida Resende (A especificidade.. ., cit.),
porém, advertem que esta leitura de cima para baixo do populismo nio é exclusiva.
Existe a possibilidade de se considerar as mobiliza¢ées populistas surgidas de baixo
para cima, ou seja, a partir de demandas democraticas que se convertem, em um
processo de articulacdo, em demandas populares até a constituicdo do discurso
populista.
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zistas, na Alemanha, ou fascistas, na Itdlia. Em seu discurso em defesa
do povo, o lider populista ndo falava em nome de uma classe especifi-
ca, mas em nome da nacao. Sua lideranca politica é baseada no seu ca-
risma pessoal e no clientelismo, organizado em uma espécie de “rede de
favores” que sao frutos de sua boa vontade. O fragil sistema partidario
se descola das instituicoes politicas e é organizado em torno do lider.

Por firmar o antagonismo singelo entre o “povo puro” e seus ini-
migos, o populismo abriga variacoes tao distintas como o peronismo,
o chavismo, além de movimentos de extrema direita, como o lepe-
nismo francés.?®

Certo € que, a esquerda ou a direita, o lider populista reivindica a
qualidade de verdadeiro democrata, sob o argumento de que seu dis-
curso e suas propostas traduzem os interesses do povo. Entretanto, sob
0 manto autoritdrio, pune, castiga e persegue em nome dos interesses
maiores do povo; ataca as instituicoes democraticas, alegando que é
preciso reconstruir o sistema para que a democracia possa se realizar.
Como afirma Cassagne,” quando a conduciao do movimento populista
radicalizado assume o poder, comeca uma nova etapa politica e vai se
formatando um novo modelo de Estado, que pouca relacio tem com o
Estado de Direito, em nenhum de seus formatos (liberal, providéncia,
democratico e social, regulador e garante etc.). Na licao de Cassagne:*

El populismo es como una fiera al acecho que una vez que toma el poder
lo devora y poco tiene para ofrecer al Pueblo, salvo su propio exterminio.
[...]. Su raiz marxista hace que no le importe el ser humano como persona
individual ni su dignidad sino el hombre exclusivamente como ser colec-
tivo, para convertirlo en sujeto de la explotacion politica. Por eso, al cabo
del tiempo, la maniobra se descubre y cunde el caos econémico y social. El
pueblo expulsa al lider del poder y el Estado Populista sucumbe.

O tnico meio de deter, por algum tempo, a rebelido que inevitavel-
mente acaba por se realizar, no médio prazo, contra o Estado Populista
€ o “império do terror”, a opressao violenta generalizada e institucio-
nalizada contra todos os opositores. O Estado Populista, portanto, é o
modelo oposto ao Estado de Direito, que busca violar a estrutura da sepa-

28 E por isso que Daniel de Mendonca e Erica Simone Almeida Resende (A especi-
ficidade..., cit.) enunciam uma defini¢do minima de populismo como “uma cons-
trucdo politica e antagonica de um povo contra os seus inimigos”.

29 Cf. CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista. .., cit. p. 24.
30 Cf. CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista.. ., cit. p. 25.
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racdo dos poderes e os direitos e as garantias fundamentais que protegem
a liberdade e a autonomia das pessoas.*!

Enfim, em nome da democracia, o lider populista destrdi as institui-

coes democriticas e, oferecendo “pao e circo”, termina inevitavelmen-

te por consolidar uma tirania.

4. 0 VELHO REMEDIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Com os olhos voltados a Montesquieu, pode-se verificar que € o po-
der centralizado que precisa ser enfraquecido o bastante para nao se “ti-
ranizar”. Entretanto, para que se tenha um governo ideal que nao se
degenere em tirania, a realidade reclama outras formas, além da lide-
ranca de filosofos, como se pode verificar nos dias de hoje.

Montesquieu ja defendia a existéncia, na Franca, de trés poderes (Exe-
cutivo, Legislativo e Judicidrio) independentes, tal como presumia ter
visto na Inglaterra. A existéncia de um Judicidrio independente dava
maior liberdade e seguranca ao Rei, poupando-o do desgaste de ter
de interferir em disputas entre os mais fracos com os mais poderosos.

Da mesma forma, em seu “Segundo tratado sobre o governo”, es-
crito no final do Século XVI1, John Locke fez a primeira sistematizacao
doutrinaria da separacao dos poderes, em oposicao as ideias de Tho-
mas Hobbes, que tomava como modelo a Inglaterra do século XVII. A
Revolucao Inglesa, que visava estabelecer limites ao poder absoluto
do monarca, certamente, muito influéncia exerceu sobre suas ideias,
sobretudo a Bill of Rights, de 1689. Locke sustentava a supremacia do
Legislativo, que poderia ser exercido por varios 6rgaos, mas sempre
sujeito ao povo. Em singela sintese, identificava quatro func¢oes fun-
damentais desempenhada por dois 6rgaos do poder: Legislativo (Par-
lamento); Judiciario e Executivo (Rei). A funcao executiva, exercida
pelo Rei, se desdobrava na funcao federativa (quando se tratasse do
poder de guerra e paz, de ligas e aliancas, de todas as questoes que
deveriam ser tratadas fora do Estado). Para Locke, quando os pode-
res Executivo e Legislativo estiverem em maos diversas, como poderia
ocorrer nas monarquias moderadas, o bem da sociedade exigiria que

31 Nesse sentido, CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista. .., cit. p. 26.
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vdrias questoes ficassem entregues a discricao de quem dispde do Po-
der Executivo.*

Montesquieu, em sua obra De LEsprit des Lois, de 1648, sofre a in-
fluéncia de John Locke, sobretudo porque foi estudar na Inglaterra,
que ja experimentava o inicio de uma experiéncia parlamentar de go-
verno, defendendo a distin¢ao de poderes. Como verifica, todo homem
que detém o poder tende a dele abusar e para deter esse abuso, faz-se mis-
ter organizar a sociedade politica de forma que o poder seja um freio para
o0 poder (o poder deve limitar o poder).

Montesquieu, assim, identifica trés funcoes do Estado, intrinseca-
mente diversas e inconfundiveis. Em sua visdo, o normal seria a exis-
téncia de um orgao proprio para cada funcao: legislativo, executivo e
judiciario, independentes e harmonicos entre si. Entretanto, nao indi-
ca as atribuicoes do Executivo, salvo as que dependem do direito das
gentes, ja adotando orientacao que seria consagrada no liberalismo,
nao dando ao Estado atribuicoes internas, senao o poder de punir.

As leis elaboradas pelo Legislativo deveriam ser cumpridas pelos in-
dividuos, s6 havendo interferéncia do Executivo para punir quem nao
as cumprisse. Montesquieu ja sabia que, se o Executivo e o Legislativo
se unirem nas mesmas mdos, o resultado ¢é a tirania. Nesse sentido, tal
como para Platao, a tirania era o grande receio de Montesquieu, porque,
assim, o monarca (ou senado) podem fazer leis tiranicas para execu-
ta-las tiranicamente. Da mesma forma, se Legislativo e Judiciario se
unirem, o juiz adquire a forca de um opressor e o resultado ¢ a priva-
cao da liberdade politica.

Como afirma Nelson Saldanha,> a tematica da “separacdo dos po-
deres” apareceu em estudos que anteciparam a Revolucdo Francesa,
sobretudo na obra de Montesquieu, que buscou limitar o poder do
Estado fragmentando-o (le pouvoir arréte le pouvoir).** Para o Autor,
este foi um dos pontos mais delicados: manter a ideia de nacdo, com
sua essencial indivisibilidade e estabelecer trés puissances, sendo que,
em cada um deles, dever-se-ia encontrar a soberania nacional em sua

32 A quarta funcio exercida pelo Rei seria a “prerrogativa”, ou seja, o poder de fazer
o bem publico sem se subordinar a regras (poder discricionario onde as leis fossem
omissas ou lacunosas).

33 Cf. SALDANHA, Nelson. Estado Liberal. In. TRAVESSONI, Alexandre (Coord.).
Diciondrio de teoria e filosofia do direito. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 178.

34 Traducéo livre: o poder detém o poder.
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integridade. A valorizacdo da liberdade, aliada ao medo de eventuais re-
tornos ao autoritarismo permeia toda essa construcdo juridico-politica.

Portanto, ha muito tempo, a civilizacdo ocidental descobriu que ape-
nas o poder é capaz de conter o poder. Sem mecanismos de contencao,
todo o poder tende a se acumular nas maos do tirano. Como afirma
Simone Goyard-Fabre,” foi o receio da tirania, que é anomia, que fez
com que os governantes de Atenas, a partir de Sélon, buscassem com-
partilhar o poder, ao invés de concentra-lo em suas maos. Foi por isso,
também, que Montesquieu imaginou a necessidade de se firmar a se-
paracdo dos poderes.

No Estado de Direito contemporaneo, nenhuma democracia moder-
na pode ser pensada sem separacao de poderes. Mas nao existem “po-
deres separados” que nao sejam autdénomos; instituicdes dependentes
jamais serao capazes de deter “poderes”. Assim, a ideia de separacao de
poderes reclama instituicoes autonomas que, no mundo capitalista, pre-
cisam de autonomia financeira. Um Legislativo ou um Judiciario que
viva de “mesadas” do Executivo nao pode jamais cumprir seu papel.

Nao é por outra razao que cada um dos poderes cldssicos conta com
orcamentos proprios e regem seus recursos, independentemente dos
chefes dos outros poderes. E isso que vem expresso na CRFB/1988,
que, no art. 90, determina, por exemplo, que “[a]o Poder Judicidrio é
assegurado autonomia administrativa e financeira”.

A imagem singela de uma particao de poderes entre o Executivo, o
Legislativo e o Judicidrio, nas democracias modernas, é inteiramente
simplista. Para evitar a concentracao de poderes, a CRFB/1988 deu au-
tonomia financeira para o Ministério Publico e, ainda, para a Defensoria
Publica.*® E nem assim, a autonomia dessas instituicoes ficou perfeita,
porque o Procurador-Geral da Republica, por exemplo, é escolhido
pelo Presidente da Republica.’” Se, por um lado, buscou-se, assim, evi-

35 Cf. GOYARD-FABRE, Simone. O que ¢ democracia? cit. p. 19.

36 Ao Ministério Publico, por exemplo, além de a CRFB/1988 assegurar prerrogati-
vas para seus membros, firmou, no art. 127, § 2° o seguinte: “Ao Ministério Pablico
é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto
no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criacdo e extingio de seus cargos e servi-
cos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos,
a politica remuneratoria e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua organizacao
e funcionamento.”

37 Art. 128. [...]. § 1°. O Ministério Publico da Unido tem por chefe o Procura-
dor-Geral da Republica, nomeado pelo Presidente da Republica dentre integrantes
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tar uma espécie de “captura corporativa”, por outro, corre-se o risco
de o Estado contar com fideles du gouvernement.*®

A separacao de poderes foi aperfeicoada no texto constitucional bra-
sileiro de 1988. Além, de Executivo, Legislativo, Judiciario, Tribunais
de Contas, Ministério Publico e Defensorias Publicas, algumas insti-
tuicoes aparecem reforcadas e constitucionalmente protegidas. Basta
ver que os advogados publicos e privados tém suas prerrogativas as-
seguradas, para bem desempenharem suas funcoes (artigos 131, 132
e 133 da CRFB/1988), e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) tem
receitas proprias para garantir sua autonomia financeira. Da mesma
forma, a imprensa vem com uma série de garantias para que a infor-
macdo necessaria para o debate democratico seja a mais fidedigna e
livre possivel.

Enfim, no plano horizontal, uma espécie de “constelacdo de poderes”
foi projetada pela CRFB/1988, com garantias constitucionais para di-
versas instituicoes. Tudo isso para que os poderes nao se concentrem
nas maos de nenhum lider (Chefe do Executivo). Toda a modelagem
institucional constitucionalmente alinhavada foi pensada para evitar a
tirania de um populista. Entretanto, alguns ajustes se mostraram ne-
cessdrios, sobretudo apos o absurdo episodio de 8 de janeiro de 2023.

5. 0 POPULISMO COMO GRAVE EROSAO DO
ESTADO DE DIREITO (E DA DEMOCRACIA)

Como visto, o Estado de Direito tem forte fundamento na separa-
cao de poderes, um de seus pilares mais relevantes. Mas nao se esgota
nisso. Ricos estudos sobre o ideal do Estado de Direito, em filosofia,
ciéncia politica e teoria da Constituicao, acumulam-se ao longo da
historia. Influentes pensamentos relativos ao Estado de Direito, que se

da carreira, maiores de trinta e cinco anos, apos a aprovacdo de seu nome pela
maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para mandato de dois anos,
permitida a reconducao.

38 Nesse compasso, parece que nada vem funcionando bem, porque, se, por um
lado, beneficios duvidosos e verbas indenizatorias vem ainda sendo concedidos com
dinheiro publico escasso para os membros da corporacdo, contornando (fraudan-
do) o teto constitucional dos subsidios estabelecido no art. 37, XI, da CRFB/1988,
por outro, ndo é incomum o chefe da instituicdo se tornar fiel e servil ao Chefe do
Executivo, esquecendo-se de sua missio primeira e de seu compromisso para com
o bem comum.
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apoiam na separacao de poderes, nos advém mesmo antes de Locke ou
Montesquieu®® e passam pelas licoes de Dicey.* Em relacao a expressao
Estado de Direito - rule of law, é frequentemente referida a publica-
cao, de 1885, de A. V. Dicey’s, Introduction to the Study of Law of the
Constitution, embora Gerald Postema mencione que o Oxford English
Dictionary aponta o uso do termo em 1500 e, novamente, em 1559.%

Ja no séc. XX, devem ser incluidos aqueles que, como Fuller, insis-
tem na legalidade e nas oito condicoes necessarias para a configuracao
do Estado de Direito: (1) generalidade das regras; (2) publicidade; (3)
nao retroatividade; (4) inteligibilidade; (5) nao contradicao; (6) exe-
quibilidade; (7) estabilidade; (8) e administracdo de modo consistente
com seu teor. Como contraponto, demonstrando a insuficiéncia da
legalidade (pois nao se pode chamar de Estado de Direito ao Estado
nazista que partia de leis aplicadas por juizes que se curvavam aos
abusos da autoridade), um universo rico de outros tedricos da ciéncia
politica ou da filosofia se levanta com J. Raz,* Waldron,* Postema,*
Krigier*, alhures e no Brasil.*

Infelizmente, nao é tao facil aperfeicoar o Estado de Direito, que é
uma conquista continua. A performance no Brasil é ciclica, como ja se
pode observar: ora floresce, ora se retrai. Basta lembrar a questao da
execucao antecipada da pena que, apds ser banida pela Corte Supre-
ma, conduzida pelo voto memoravel de Eros Roberto Grau, quando
relatou o HC 84078, em 2008, novamente cedeu as pressoes politicas.

39 Cf. LOCKE, John. Two Treatises of Government. Cambridge Press, 1988,
p. 265-428.

k0 Cf. DICEY, Av. Introduction to the Study of the Law of the Constitution. 10 ed. (first
ed. 1885), London: Macmillan, 1959.

41 Cf FULLER, Lon. The Morality of Law. New Haven: Yale University Press, 1969.

42 Cf. POSTEMA, Gerald. Law’s Rule: The Nature, Value and Viability of the Rule of
Law. Oxford University Press. 2022, p. 7.

43 Cf. RAZ, Joseph. The Authority of Law. Oxford: Clarendon Press, 1979.

44 Cf. WALDRON, J. The Concept and the Rule of Law. Georgia Law Review,
n° 43, 2008.

45 Cf. POSTEMA, Gerald. Law’s.. ., cit.

46 Cf. KRYGIER, Martin. Democracy and the Rule of Law. In. The Cambridge Compa-
nion to the Rule of Law, Cambridge University Press, 2021, p. 406-424.

47 Por todos, BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Precedent. IVR Encyclopedia. Hei-
delberg: Springer, 2020.
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A posicao atual é a recuperacao e a vitoria da presuncao de inocéncia,
literalmente consagrada, como direito fundamental, na CRFB/1988.
Tudo isso somente demonstra que tém razao juristas e filosofos quan-
do proclamam que o Estado de Direito nao é uma regra a ser aplicada
apenas pelos julgadores. Ele depende ainda da lealdade ao Direito rei-
nante na sociedade.

Em artigos e obras publicadas sobre o assunto, Gerald Postema cos-
tuma invocar o episddio das criancas, cujos direitos foram objeto da
acdo de magistrados corruptos. Reconta o caso de dois juizes da Corte
Juvenil do Condado de Luzerne, Pensilvania, infiéis ao Direito (entre
2003 e 2008), e processados por conspiracao, lavagem de dinheiro,
extorsao e sonegacao fiscal. Reproduz as palavras da Comissao Inves-
tigadora do escandalo, ao abrir seus trabalhos:

Nessa manha, nossa Comissdo comeca suas audiéncias publicas para ava-
liar o colapso de tirar o folego do sistema de justica juvenil no Condado
de Luzerne. Dois juizes sdo acusados criminalmente por conduta que teve
o inequivoco efeito de prejudicar criancas... ha pouca davida de que sua
conduta, se criminosa ou nao, tenha tido consequéncias desastrosas para o
sistema de justica juvenil... Nossa preocupacio, entretanto, néo é apenas
com a acdo dos dois juizes do Condado de Luzerne. Nossa preocupacio é
também com a inacéo de outros. Inacdo de juizes, promotores, defensores
publicos, advogados, agentes publicos e cidadaos privados — com aqueles
que sabiam, mas falharam em falar; com aqueles que viram, mas falha-

ram em agir.*

Enquanto se olhar com serenidade ou indiferenca as violacdes ao
Direito, enquanto se entender ser normal a deslealdade a Constitui-
¢do, ocasido em que se multiplicam os infiéis a lei, sem qualquer re-
sisténcia, entao se reconhecera a fragilidade do Estado de Direito no
Brasil. O ditado bulgaro (somente os tolos se incomodariam em passar
pela porta estreita do Direito) ainda tem ressonancia em setores sociais
e profissionais e, pois, ainda eviscera o Estado de Direito em nosso
Pais. Hd, ndo obstante, quem exercite a resisténcia, quem insista na
fidelidade ao Direito. Sao juristas, universidades, organizacdes sociais
e académicas, parte numerosa da sociedade. Ou mesmo dentro da
Corte Suprema.*

48 Cf. POSTEMA, Gerald. Laws..., cit. p. 9.

49 Considerando a importancia do principio da presuncéo de inocéncia (do qual
deriva o in dubio pro reo, em oposicao ao in dubio pro societate), regra consagrada
como direito individual fundamental, intocavel, de nossa Constitui¢do, por isso de-
nominada de cldusula pétrea, o Ministro Gilmar Mendes, escreveu: “Se ha qualquer
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Ao analisar o ethos da fidelidade ao Direito, e mével do Estado de
Direito, Gerald Postema pontua que os juizes chamam tal fidelidade
de imparcialidade, de equidade das partes em juizo, de abertura do
processo a evidéncia e a argumentacao de todos os lados, ao dever
de tomar decisoes racionais segundo principios baseados nas provas
e na argumentacao apresentada na Corte. Como afirma,” “os juizes
precisam ver para isso, em lugar de relacoes pessoais, a lingua franca das
cortes. Isso reclama uma conviccdo profunda, ciumentamente guardada, de
sua independéncia em relacdo a outros ramos de governo.”

Explicam os juristas e filésofos que o Estado de Direito nao é redu-
tivel apenas ao atuar dos juizes, nem tampouco as garantias do devido
processo legal e da ampla defesa. Ndo é regra a ser aplicada apenas
pelos julgadores. E fundamental que se cultive a fidelidade ao Direito
na sociedade, nas comunidades. Como diz Gerald Postema:*!

[...], um componente indispensavel da infraestrutura da fidelidade esta
em uma rica, diversificada e civilmente educada sociedade, incluindo or-
ganizacoes religiosas, organizacdes nao lucrativas, universidades, unioes
sindicais, grupos de vigilancia comunitaria e similares. Reparti¢oes go-
vernamentais de controle, formal ou informal, comissoes de direitos hu-
manos, e organizacdes similares podem também inspecionar e monitorar
atividades governamentais e informar, habilitar e facilitar os esforcos de
responsabilizacao.

E prosseguindo em suas consideracoes relacionadas ao Estado de
Direito, que depende de virtudes civicas, pondera: “Bentham argumen-
tou que um governo livre deveria cuidar, encorajar e habilitar a dispo-

duvida a propésito da prevaléncia das provas, deve-se aplicar o principio do in dubio
pro reo, imposto pela Constitui¢do (artigo 5°, LVII, CF), pelas convencoes interna-
cionais (art. 8.2. da Convencdo Americana dos Direitos Humanos — CADH) e pelas
leis (artigos 413 e 414 do Codigo de Processo Penal) da ordem juridica nacional.”
E, ao final, conclui: “Assim, a confrontacao entre o in dubio pro societate e a preser-
vacdo dos direitos fundamentais é tema essencial do processo penal de um Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, a Corte Suprema parece dar mais um passo
em direcdo a consolidacdo de uma hermenéutica constitucional que compatibilize,
concilie a necessidade de uma acao penal efetiva com a preservacgéo das garantias
constitucionais.” (Critérios de valoracao racional da prova e do standard probatério
para pronunciar o acusado perante o juri.” Cf. CONJUR. Revista Consultor Juridico
de 6/4/2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-06/observatorio
constitucional. Acesso em: 1 abr. 2023.

50 Cf. POSTEMA, Gerald. Laws..., cit. p. 32.
51 Cf. POSTEMA, Gerald. Laws5..., cit. p. 33-34.
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sicao popular para a resisténcia.””* Ora, o populismo faz exatamente o
contrario daquilo que Bentham recomendou. Nao hé duvidas no sen-

tido de que o populismo fragiliza exatamente a fidelidade ao direito e
as instituicdes que concretizam o Estado de Direito.

O livro contemporaneo mais profundo sobre o Estado de Direito foi
publicado ao final de 2022. Seu autor, Gerald Postema, elaborou o
mais completo estudo, incomodado com as graves ameacas ao Estado
de Direito que, a partir de 2005, foram denunciadas por diferentes
vozes no mundo, lideres politicos, jornalistas e académicos, e elevadas
ao historico episodio da invasao do Capitolio pelos adeptos de Donald
Trump. Nada parece mais importante do que aprofundar os fundamen-
tos, valores, fins e forca, demandas e limites do Estado de Direito. Esse
sonho é possivel?>

O Estado de Direito, em sua esséncia, promises protection and recurse
against the arbitrary exercise of power using the distinctive tools of the
law,’* em que devem ser articuladas nocoes basicas como poder, arbi-
trariedade, protecdo, recursos, responsabilidade. O direito oferece os
meios para isso.

Daquelas oito importantes e classicas caracteristicas do Estado de Di-
reito na legalidade, apontadas por Fuller e ja citadas (generalidade das
regras; publicidade; nao retroatividade; inteligibilidade; nao contradi-
¢ao; exequibilidade; estabilidade; e administracao de modo consistente
com seu teor), cabe acrescentar os principios decorrentes e realcados
por Gerald Postema: a soberania do Direito; a igualdade aos olhos do
Direito e a fidelidade. A soberania exige que aqueles que exercem o
poder de legislar e de regrar governem pelo direito - legalidade; que o
direito os governe — reflexividade; e que somente atos ordenados pelo di-
reito sejam legitimos - exclusividade. A igualdade requer que os recur-
sos e a protecao estejam disponiveis para todos, em bases iguais para
todos aqueles sujeitos ao vinculo legal; a fidelidade exige que todos os
membros, e ndo apenas a elite juridica, assumam a responsabilidade
uns em face dos outros e, ainda, especialmente, os oficiais do direito
responsaveis pelo cumprimento do direito.”

52 Cf. POSTEMA, Gerald. Laws5..., cit. p. 33-34.
53 Cf. POSTEMA, Gerald. Law’s..., cit.

54 Cf. POSTEMA, Gerald. Law’s..., cit. p. XL

55 Cf. POSTEMA, Gerald. Laws..., cit. p. XI.

30 POPULISMO E O ESTADO DE DIREITO



A fidelidade ao Direito é assim forte componente do Estado de Direi-
to, ao lado das instituicdes que o concretizam. O populismo concentra
seus ataques as estruturas de poder vigentes e as instituicoes, servin-
do-se de impactos midiaticos; utiliza-se da coercao; da manipulacao
das massas; do culto a personalidade do lider; da perda da identidade
pessoal de cada um, mero ser coletivo; da logica do amigo (partidario
cego) versus inimigo (todo dissidente ou insurgente); do estado de
excecdo — com o autoritarismo assistencialista.

Em resumo, o Estado Populista é o modelo oposto ao Estado de Direito,
que busca violar a estrutura da separacdo dos poderes e os direitos e as
garantias fundamentais que protegem a liberdade e a autonomia das
pessoas.”® Sendo, em sua esséncia, a manipulacdo das massas, além do
ataque as instituicoes, o populismo mina, especialmente, a fidelida-
de ao Direito.

Enfim, em nome da democracia, o lider populista destrdi as institui-
coes democraticas e, oferecendo “pao e circo”, termina inevitavelmen-
te por consolidar uma tirania.

6. 0S DESAFETOS DA CONSTITUICAO E 0S
RISCOS DO JUIZ CONSTITUCIONAL

E verdade que o Tribunal Constitucional é sempre fundamental para
que o ideal democritico seja preservado. Diante de um lider populista
que deseja tomar ou manter a forca o poder, o Judicidrio se transforma,
indubitavelmente, no tltimo obstdculo contra a tirania. E por isso que
¢ tdo importante manter sua autonomia e independéncia.

O cientista politico e professor venezuelano Allan R. Brewer-Ca-
rias explica que o principio fundamental formalmente consagrado
na Constituicao venezuelana de 1999 para configuraciao do “Estado
democratico de direito e de justica” é, sem duvidas, o principio da
separacdo dos poderes e do controle reciproco entre eles. Entretanto, a
pratica politica na Venezuela dos tltimos anos nao foi mais que outra
mascara para o estabelecimento, em seu lugar, de um Estado Totali-
tario, de concentracao e centralizacao do poder, onde nenhum dos
componentes fundamentais de uma democracia, tal como definidos

56 Nesse sentido, CASSAGNE, Juan Carlos. El estado populista..., cit. p. 26.
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na Carta Democratica Interamericana de 2001, sao assegurados.’” Para
que exista um Estado Democratico de Direito, deve-se assegurar a se-
paracio e a independéncia dos poderes politicos, de forma a se garantir
que seu exercicio esteja submetido a controle, particularmente, a cargo
de um Judicidrio autonomo e independente.”®

Por certo, o Judiciario, normalmente visto como “o ramo menos pe-
rigoso”, pode ameacar também o constitucionalismo democratico, se
ignorar o texto constitucional e se substituir as regras constitucionais
por concepcdes pessoais de moral e justica. Nas palavras de Eneida
Désirée Salgado e de Emerson Gabardo,” “afirmando representar ver-
dadeiramente a vontade do povo e esperando o aplauso popular”, ma-
gistrados e juizes podem se valer de uma gramatica populista para
justificar suas decisoes e, mesmo com a melhor das boas intencoes,
podem fazer ruir o Estado de Direito.

Nao se admite que, com a adocdo de uma tese populista de que as
respostas devem ser moralmente corretas, o Poder Judicidrio se arvore
como o poder capaz de dar as melhores respostas, moralmente e/ou
politicamente corretas. Nao lhes foi dada a missao de melhorar o pro-
duto do poder constituinte e aperfeicoar moralmente a sociedade por
meio de decisdes que se pretendam justas, embora a margem da lei.*®
E preciso atentar para a necessidade de as decisdes respeitarem a inte-
gridade do Direito e que os julgadores se autocontrolem e se limitem
ao sentido possivel dos textos escritos e votados pelos parlamentos
legitimamente eleitos, em especial as normas constitucionais. Apenas
assim se respeita a separacao dos poderes.

O “8 de janeiro”, no Brasil, ndo foi apenas uma tentativa golpista
limitada a simbolos materiais, de vandalismo, invasao, depredacao do
patrimonio publico. Foi muito mais do que isso. Foi a sintese dos re-
sultados do populismo, como manipulacao das massas. Aqueles atos

57 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R. El populismo constitucional y el “nuevo constitu-
cionalismo”. In. CASSAGNE, Juan Carlos; BREWER-CARIAS, Allan R. Estado populista
y populismo constitucional. Dos estudios. Santiago: Olejnik, 2020, p. 284.

58 Nesse sentido, BREWER-CARIAS, Allan R. El populismo..., cit. p. 284.

59 Cf. SALGADO, Eneida Desiree; GABARDO, Emerson. The role of the Judicial Bran-
ch in Brazilian rule of law erosion. Revista de Investigacdes Constitucionais. Curitiba,
v. 8,n. 3, p. 731-769, set./dez. 2021, p. 731-732.

60 Nesse sentido, SALGADO, Eneida Désirée; GABARDO, Emerson. The role..., cit.
p. 731-732.
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materiais somente se concretizaram porque estavam suportados pelo
desprezo, pela descrenca profunda, pela desconfianca. Foram atos de
depreciacido das instituicoes do ponto de vista ético, moral, profun-
da desconfianca, assentados em palavras de ordem como liberdade;
liberdade que nao se garantiria, na posicao dos golpistas, na atuacao
daquelas instituicoes inerentes ao Estado de Direito.

A reacdo imediata e dignificante, insita ao espirito democratico da
grande maioria do povo brasileiro, foi, viu-se, a unido entre os poderes
instituidos — na verdade o poder é uno, mas nao suas funcoes - em
movimento de pacificacao e forca. Mas a harmonia e a unificacao po-
litica e soberana (sem esquecer de que tal poder é o proprio povo)
pressupdem também separacdo de funcoes e independéncia em que
se desdobra o Estado de Direito: checks and balances, ou seja, freios e
contrapesos.

Acredita-se no STF, pde-se fé e confianca em seus julgados e na inde-
pendéncia com que rejeitard a tentativa de sua reducao a mero 6rgao
homologador dos atos dos demais Poderes. Comecam, de novo, em
outros paises, na hora presente, dai a necessdria atencdo, movimentos
de controle do Poder Judiciario pelo ditador de plantao (mesmo em Is-
rael). E bom repetir, com Postema, que um bom juiz “tem uma convic-
¢do profunda, ciumentamente guardada, de sua independéncia em relacdo
a outros ramos de governo.”® E tal posicao tem relacdo direta com as
bases de uma decisao independente: sua objetividade; a consideracao
da evidéncia; o peso da prova, a andlise das probabilidades, as estatis-
ticas, o testemunho, a expertise da evidéncia e a evidéncia cientifica;
com isso, a formacao da “verdade” provavel é o centro do pensamento
racional da decisdo.”

A Constituicao da Republica de 1988, em seu art. 93, 1X, consagra a
publicidade dos julgamentos e a fundamentacao das decisdes judiciais,
sob pena de nulidade. A fundamentacao da sentenca é lado da mesma
moeda: do devido processo legal; do contraditorio e da ampla defesa;
e da presuncao de inocéncia. Assegurar a ampla defesa e a audiéncia
ao acusado seriam garantias ocas, vazias se o juiz pudesse ignorar o

61 Cf. POSTEMA, Gerald. Law’s Rule. Reflexivity, Mutual Accountability, and the
Rule of Law. In. ZHAI, Xrabv (Coord.). Bentham’s Theory of Law and Public Opi-
nion. p. 32.

62 Cf. SCHAUER, Frederick. The Proof: Uses of Evidence in Law, Politics, and Everything
Else. 2022.
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chamado espaco de argumentacao; se ele se fizesse surdo e se ele des-
se vazao a um querer discriciondrio qualquer, longe da racionalidade
institucional das cortes. Do ponto de vista do direito posto, sdo pres-
supostos ou requisitos inerentes ao Estado de Direito a que nossos
tribunais vém obedecendo (ou deveriam todos): a transparéncia, a pu-
blicidade, a isonomia e a fundamentacao de suas decisdes.

Nem todas as Cortes, nem todos os sistemas judiciarios, ainda hoje,
primam pela obediéncia a tais requisitos, para nos essenciais ao Estado
de Direito, e que respondem a coibicdo do arbitrio. Especialmente nos
paises do Common Law, como nos EUA, considerado um exemplo de
democracia e Estado de Direito no mundo contemporaneo, juizes, no
ambito dos Entes estaduais, podem emitir decisdes sem fundamenta-
cao; sem publicacao; e as cortes de apelacao federais tinham o habi-
to — embora nao mais o facam - de proibir que determinadas decisoes
fossem citadas ou utilizadas como precedente em casos subsequentes
(pratica que, até hoje, ainda continua em tribunais estaduais).

Em obra marcante, Frederick Schauer distingue as normas judiciais
mandatorias daquelas proibitivas, que vedam o uso em decisdes sub-
sequentes concluindo que ambas existem no Poder Judiciario norte-a-
mericano.” Claro que essa pratica gerou controvérsias nos EUA até que
a Regra 32.1 dos Procedimentos de Apelaciao Federal proibiu o uso do
“no citation”. Mas completa Schauer, apesar das limitacoes legalmente
impostas no ambito federal, tais praticas, que proibem a citacao ou o
uso da decisdao como precedente nas decisdes posteriores, continuam
nas Cortes estaduais. Isso, em um pais do common law. Em resumo:
decisoes nada ou pouco fundamentadas; cravadas com a observacao “é
proibido citar” tém validade nos Estados Unidos da América.

No Brasil, as fundamentacoes das proprias decisoes, assim como a
publicidade, vém prestigiadas em ponto maximo por meio de julga-
mentos em televisao em tempo real, pelo menos em relacao a Corte
Suprema. A tudo isso se acrescente a franca acessibilidade do jurisdi-
cionado aos tribunais por meio de seus advogados, ainda que jovens
inexperientes. Inexistem obstaculos (como aqueles que se diao nas
Cortes Europeias e nos EUA) que impecam jovens, habilitados pela
Ordem dos Advogados, de falar ou sustentar perante nossos tribunais

63 Cf. SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer. A new Introduction to legal Rea-
soning. USA, 2009, p. 77 et seq.
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superiores. Essas caracteristicas de nossa Suprema Corte convertem-na
em Corte aberta e democratica. Quais sdo os riscos?

Obviamente, ndo se pode prescindir da publicidade dos atos proces-
suais e da transparéncia nos processos de deliberacdo. A publicidade ¢é
necessaria para que a sociedade possa fiscalizar seus juizes, preser-
vando-se com isso o direito a informacdo.** No entanto, ndo se pode
desconsiderar o risco de a publicidade exagerada ser nociva, como se
pode comprovar nos ataques a Ministros em episodios tragicomicos de
gravacoes de celulares e manifestacdes na porta de hotéis. Esses eram
e sempre serao ataques a democracia.

Obviamente, a transparéncia nao significa a excessiva exposicao dos
Ministros, transformados em superstars pela midia. A Justica espeta-

culo! Possivelmente, o excesso de exposicao pode atrair a pressao de
grupos de interesses e colocar em risco a propria isencao dos julgado-
res, sobretudo quando em pauta decisdes contramajoritdrias de defe-
sa de direitos e garantias fundamentais. Da mesma forma, é preciso
uma autocontencdo do Judicidrio e o respeito ao texto das leis e da
Constituicdo. Uma espécie de passo atrds em reveréncia aos receios do
positivismo.

No Estado de Direito ndo deveria haver espaco para os desafetos da
Constituicdo, como proclamava Geraldo Ataliba.

7. CONCLUSAO: COMO O POPULISMO PODE
LESAR 0 ESTADO DE DIREITO, A
DEMOCRACIA E O FEDERALISMO

Além de uma separacao horizontal dos poderes, em um pais de di-
mensodes constitucionais, com mais de 200 milhoes de habitantes, o
governo democrdtico nao pode centralizar todo o comando no Planal-

64 Como afirma Clayton Santos do Couto (A implementacédo da justica administra-
tiva especializada no Brasil como mecanismo de eficiéncia do Estado na prestacao
jurisdicional. Tese apresentada como requisito parcial para a conclusdo do curso de Dou-
torado em Direito do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Parand sob a orientacdo do Prof. Dr. Emerson Gabardo. Curitiba, 2023),
“é imperativo reconhecer a natureza ambivalente do sigilo pois se, por um lado, a
publicidade dos atos processuais integra o devido processo legal e representa uma
das mais solidas garantias do direito de defesa (o direito ao acesso), de outro lado, o
respeito ao sigilo nas deliberacdes protege outros interesses ndo menos importantes,
como a imparcialidade e a independéncia dos magistrados, além da respeitabilidade
das decisoes — tornando mais eficiente o sistema como um todo.”
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to Central. Nao existe “governo pelo debate” que possa democratica-
mente ser levado a cabo por meio de ordens emitidas pelo “painel de
controle” de Brasilia. O “governo do povo” e “para o povo” deve ser
exercido “pelo povo”, a luz do debate e das deliberacdes desse povo. A
proximidade do centro decisério do povo é fundamental e, sem isso,
nao pode existir democracia. E por isso que a “separacdo vertical de po-
deres” é um fundamental complemento para o Estado Democratico de
Direito. O federalismo é uma “forma de Estado” que possibilita a apro-
ximacao do governo do povo, sobretudo naqueles paises com grandes
populacoes (e/ou diversidades culturais).

Por essa razao, rico em simbolismo, o art. 1° da CRFB/1988 proclama
que “[A] Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
luvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrdtico de Direito”. O comando federativo ja aparece no
nome de “batismo” da jovem republica que nasce com a CRFB/1988
e, também rico em significados, o vocabulo “uniao” vem escrito com
letras minusculas. A “Unido”, constitucionalmente, deve ser modela-
da tio somente como a “unido” de Estados, Distrito Federal (DF) e
Municipios, jamais como um centro autorreferente de poder. O poder
deve ser compartilhado entre os entes politicos da Federacdo, sem ne-
nhuma centralizacao em Brasilia. Mais do que isso, o principio fede-
rativo é proclamado e considerado cldausula pétrea no art. 60, § 4°, 1,
da CRFB/1988.

O federalismo é o mais firme desenho institucional que possibilita a se-
paracao dos poderes, na medida em que os chefes do executivo dos
demais entes politicos sdo eleitos independentemente de quem seja
o chefe do executivo da Unido. Cada ente deve ser autonomo admi-
nistrativa, politica e financeiramente. O poder, assim, se espraia pelo
Estado nacional e as decisdes sao tomadas mais proximas do povo.
Pode-se mesmo dizer que esta é a forma de Estado mais compativel
com o projeto constituinte de se modelar um Estado de Direito verda-
deiramente democratico, em um pais de dimensdes continentais.

O federalismo é o formato mais adequado para se evitar o autorita-
rismo do lider populista e afastar a possibilidade de tirania.

A Carta de 1988 veio para modelar um Estado que buscasse incansa-
velmente proporcionar aos brasileiros liberdade e direitos fundamen-
tais; democracia e justica social. Nao existe liberdade sem autonomia,
portanto, o ideal democratico (democracia) pressupde a autonomia,
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sem a qual nenhum brasileiro seria livre. Por outro giro, nao se efe-
tivam direitos fundamentais sem justica social. Nao é por outra ra-
zao que o art. 3° da CRFB/1988 firma como “objetivo fundamental da
Republica” assegurar a construcao de “uma sociedade livre, justa e
solidaria”.®

Essa mistura de democracia, liberdade, autonomia e direitos funda-
mentais deve ser assegurada inexoravelmente por Estados Democra-
ticos de Direito. Sob a protecdao de um tirano, nenhum povo é livre.
Nio existem “protetores de Republica”, nem “salvadores da patria”
para um povo livre, autonomo. A democracia é um lento maturar de
mentalidades e um povo livre e autonomo, por vezes, sente a mesma
dor que afeta um adolescente que, em situacoes mais dificeis, corre
para a protecao dos pais. Por isso, em momentos de crise, surgem anti-
cristos, lideres populistas, candidatos a tiranos, que se colocam como
pretensos protetores, mas que centralizam poderes e acabam por tirar
a autonomia do povo e, por fim, sua liberdade.®® A “forma de Estado” e
o desenho institucional constitucionalmente determinado é o “federal”
e isso foi feito para se edificar um Estado de Direito verdadeiramente
democratico.

Ora, em tudo estamos falando de poder. O populismo é uma estraté-
gia de manipulacdo das massas, que conduz a regimes tirdanicos; o Esta-
do de Direito sao promessas de protecao e de recursos contra o exerci-
cio arbitrdrio do poder, por meio de diferentes ferramentas do Direito,

65 Nesse compasso, Fernando Facury Scaff (Da igualdade a liberdade: consideracoes
sobre o principio juridico da Igualdade. Belo Horizonte, Sao Paulo: D Placido, 2022,
p. 87) frisa que o atendimento ao principio da igualdade, mediante deferimento de
direitos a todos de forma juridicamente igual (ou seja, em condicoes para exercicio
da autonomia) é imprescindivel para o pleno exercicio da liberdade, trilhando um
caminho “Igualdade ? Liberdade”, e ndo o inverso.

66 Nesse sentido, ja verificava Socrates (Cf. PLATAO. A republica. cit. p. 265-267)
que, em meio a anarquia, com a perspectiva de restaurar a ordem, surge fatalmente
um individuo para controlar o Estado e firma-se a tirania. O povo temendo perder
sua independéncia toma para si um protetor ao qual confere poderes proporcionais
as esperancas que nele deposita. O “protetor” do povo, porém, se degenera em tira-
no, pouco a pouco. O tirano solicita do povo guardas de corpo a fim de conservar
a salvo para seu bem o “defensor do povo” e usa sua forca para perseguir “inimigos
do povo” (mesmo entre os homens de fortuna, para pega-la para si) e para forcar
os cidadaos empobrecidos com o peso dos impostos a conspirarem menos contra
ele. Da mesma forma, passa a suscitar guerras e embates, para que o povo tenha a
necessidade de um chefe.
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como resume Postema; e o federalismo é uma forma de estado, que dilui
0 poder pelo territorio nacional, dificultando a instalacdo de ditaduras.

Como argumentou Postema, a igualdade aos olhos do Direito e a
fidelidade ao Direito sdo os dois principios-chave, inerentes ao Estado
de Direito. Mas alerta-nos, “se uma distribuicdo radicalmente desigual
de poder economico e politico ameaca aqueles dois principios, valores pro-
fundos que suportam o Estado de Direito, entdo € necessdrio condenar tais
desigualdades e buscar uma distribuicao mais igualitdria, ou melhor, uma
distribuicdo que nao defenda estruturas de dominacao”.*

Assim sendo, tais estruturas de dominacao social, econdmica e po-
litica, presentes no Brasil, podem impedir a formacao adequada da
fidelidade. Como ensinou Louis Brandeis, grande justice da Corte Su-
prema dos EUA, em frase lapidar: podemos ter grandes desigualdades
sociais e podemos ter democracia. S6 nao poderemos ter as duas coisas ao
mesmo tempo.

O projeto da Constituicao de 1988 se harmoniza com as aspiracdes
democraticas e trouxe um desenho institucional vidvel para a consoli-
dacdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito. Federalismo,
Estado de Direito, reducao das desigualdades - uma sociedade livre,
justa e soliddria.

O populismo, manipulador das massas, é a antitese da solidariedade,
pois divide a comunidade em hordas de amigos e inimigos. E incapaz
de cultivar a lealdade ao Direito e as instituicdes que sustentam o Esta-
do de Direito; e vé no federalismo, um principio opositor as pretensoes
totalizadoras do lider; o populismo se alimenta das desigualdades poli-
ticas (exatamente o que o federalismo quer combater).

Mas, efetivamente, como incrementar a fidelidade ao Direito, como
viabilizar o amor ao cumprimento das regras no seio de profundas de-
sigualdades sociais, econdmicas e politicas? Se cultivadas, pela inércia
e pela indiferenca, tais estruturas de dominacao, sempre fragil sera o
Estado Democratico de Direito.

67 Cf. POSTEMA, op. cit. p. 137.
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