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Resumo

O artigo delineia a diferenga entre a Constituigdo e os processos decisorios a respeito da
interpretacdo constitucional. Defende a tese de que a transferéncia de decisdes de macro
politica para Judicidrio depende da transmissdo do poder decisdrio para as Cortes por outros
Poderes e que, ap6s a decisao pelo Tribunal, ainda restam espagos para discussao, divergéncia
e alteracdo da interpretagdo constitucional estabelecida. Porém, tais transformagdes devem
ser acompanhadas de um grande esfor¢o politico para redefinir a composi¢ao dos agentes
publicos detentores de autoridade constitucional. Argumenta, ademais, em sentido contrario
ao ativismo judicial, a respeito da possibilidade do compartilhamento da autoridade
constitucional entre os Poderes.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Autoridade constitucional. Judicializagdo da
politica.

Abstract

The article traces the difference between the Constitution and decision-making processes
regarding constitutional interpretation. Defends the thesis that the transference of macro-
policy decisions to the Judiciary depends on the transmission of decision-making power to
the Courts by other Powers and that after the decision by the Court, there are still spaces for
discussion, divergence and change of the constitutional interpretation established. However,
such transformations, must be followed by a major political effort to redefine the composition
of public officials holders of constitutional authority. It argues, furthermore, in the opposite
direction of constitutional activism, about the possibility of sharing constitutional authority
between the Powers.

Keywords: Judicial review. Constitutional authority. Judicialization of politics.
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“A Constitution is a Standard a Pillar and a Bond when it is
understood approved and beloved. But without this Intelligence and
attachment it might as well be a Kite or Balloon, flying in the air.”
(John Adams)

1 Introducgao

O artigo sustenta a tese de que, diante do fendmeno do aumento do poder do
Judiciario para a solugdo de casos de macro politica, é possivel ver suas decisoes
legitimadas se forem atendidos dois requisitos: primeiro, a manifestacao da intencional
deferéncia dos outros Poderes na resolug¢ao do conflito e, segundo, o Supremo Tribunal
Federal nao pode pretender possuir o monopdlio sobre o sentido dos temas de macro
politica objeto de discussao em diferentes ambitos institucionais, devendo, quando
possivel, compartilhar a autoridade que ostenta em matéria constitucional.

Entende-se que tais requisitos contribuiriam para o Supremo Tribunal melhor
compreender as mudancas estruturais da politica e, eventualmente, realizar a revisao
de posicionamentos anteriores — ap6s dialogos com outros Poderes ou com aqueles
afetados pela decisdo - aperfeicoando o processo decisorio com a participagdo de
outros atores politicos para além dos seus 11 ministros.

Nesse sentido, o ciclo de casos politicos que sao judicializados ocorre da seguinte
maneira: em um primeiro momento é transferida ao Judiciario a responsabilidade para
responder a determinado assunto polémico de forte apelo social, emergindo, portanto,
o fendmeno da judicializagdo de um tema politico; na sequéncia, apds a tomada de
decisdo pelo Tribunal, a parte que teve sua interpreta¢do derrotada pode procurar
mobilizar forgas politicas para contestar a tese vencedora, sem que isso signifique
que possa deixar de respeitar a decisdo judicial. Caso, em um momento posterior,

a mobilizagdo social venha a ter for¢a suficiente para remodelar as institui¢des
democraticas, caberd a um “novo” Tribunal realizar a revisao de determinado
precedente, sendo certo que isso deve ser feito de modo explicito e considerando a
decisdo anterior, objeto da revisao.

A metodologia usada para a produgdo do artigo foi o método dedutivo, pautado
pela investigacao de documentos doutrindrios, de precedentes, em especial, casos
do Supremo Tribunal Federal e de normas. Tais elementos serviram de base para as
consideragoes formuladas sobre o topico investigado.

144



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, p. 142-162, Set.-Dez., 2017 - ISSN 2238-0604

2 A politica nos Tribunais

Diante da relativamente recente ascensdo do Poder Judicidrio, entende-se que, em
termos politicos, cumpre questionar o monopdlio de um Poder, com responsabilidade
solitaria e cristalizada, para a realizacao da interpretacao constitucional. Deve-se,
ao invés, preservar instituicoes democraticas para que disputas pelo o sentido da
Constituigao possam florescer, o que nao implica a uma negacao da fiscalizagao
de constitucionalidade, em suas modalidades concreta ou abstrata, ou do dever
institucional dos Tribunais de pacificar conflitos e apresentar respostas para temas de
alta relevancia para a sociedade.

O compasso que guia a resiliéncia das institui¢des é norteado por sua capacidade
para atravessar crises e continuar a funcionar. Este é um sinal de que, mesmo diante
de turbuléncias, o levantamento dos temas que definem a identidade nacional e sdo
colocados como relevantes para a construgdo da agenda politica do pais continuam a
ser o moto dos agentes politicos.

O argumento nao se coloca no sentido, um tanto ingénuo e dificil de ser
verificado, de que as decisdes dos Tribunais deveriam tratar de modo exclusivo de
temas “juridicos”, como se fosse possivel realizar uma divisdo precisa entre temas de
maior ou menor repercussao social, ou a imuniza¢ao de reflexos politicos de casos que,
prima facie se apresentam como apenas atinentes a algumas pessoas. E inevitével que
toda decisdo judicial, em maior ou menor escala, tangencie alguma dimensao politica.

Tal afirmagdo ndo é nova e tampouco suscita polémica. O reconhecimento de
que as Cortes, mesmo ocupando posi¢do institucional menos favorecida para a atuagéo
nas situa¢des que suponham mudanca de elementos estruturantes da sociedade
(HAMILTON; MADISON; JAY, 2003), ndo apenas podem interferir, mas, de fato
interferem de maneira decisiva no jogo dos poderes, levou as diferentes configuragoes
institucionais em cada pais que se submeteu aos valores do constitucionalismo
democratico.

Ao compartilharem um substrato comum de elementos como a limitagdo do
Poder, a separagdo dos Poderes, a protecao de direitos fundamentais, em um apanhado
sintético de componentes do constitucionalismo democratico, pode-se afirmar
que tais paises definiram um papel maior ou menor para o Judiciario em razao de
circunstancias histdricas e culturais — ainda que a judicializa¢do da politica tenha sido
diagnosticada como crescente fendmeno internacional.

Basta contemplar as dessemelhancgas entre os modelos de organiza¢do dos Poderes
na Franga, na Inglaterra, nos Estados Unidos, no Brasil, na Alemanha, na Colombia e
na Africa do Sul para perceber que cada pais acabou por definir suas instituicdes com
maior ou menor capacidade de interferéncia na sociedade de acordo com elementos

constitutivos do design institucional nacional e, também, em correspondéncia com
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aquilo que seus agentes politicos compreenderam como os locais adequados para
realizar mudancgas ou para preservar os valores nucleares da sociedade.!

Tais paises guardam em comum, ademais, valores disseminados ap6s a Segunda
Guerra Mundial no sentido da protecao de direitos humanos e formas especificas
para buscar concretizar direitos fundamentais. Porém, a questao nao se coloca apenas
sobre quais seriam tais valores, mas, com igual importéncia, sobre quais os espagos
institucionais adequados para a sua promocao. Nesse sentido, Ran Hirschl constatou
que nas ultimas décadas ocorreu uma intensa transferéncia de poderes das institui¢des
representativas para o Judiciario e que o conceito de supremacia constitucional passou
a ser compartilhado por mais de uma centena de paises (HIRSCHL, 2006, p. 721).

O ponto central do relatado fendmeno envolve o aumento da passagem de casos
que pareciam, em sua origem, pertencentes as arenas deliberativas representativas, para
a apreciacdo e decisio nas instancias judiciais. Isto ocorreu, dentre outros motivos, em
razdo do aprimoramento dos instrumentais relacionados a realizacao do controle de
constitucionalidade, como reflexo da sedimentac¢io do constitucionalismo moderno, e
da reconstruc¢ao de instituigdes democraticas apds regimes autoritarios.

Nos regimes democraticos jovens, foram aprimorados os meios de realizagao da
jurisdicdo constitucional e passou-se a realizar a transferéncia para os Tribunais de
parte significativa dos principais temas polémicos discutidos na sociedade.? Isso criou
a expectativa — bastante nitida nos ultimos anos em solo brasileiro — de que temas de
alta repercussao politica “naturalmente” serdo conduzidos para o Judiciario toda vez
que alguém sofra uma derrota na arena politica tradicional sobre sua interpretagao da
Constituicao.

Apesar da tese da “proliferacdo democratica” explicar a formacao de Cortes mais
fortes apds a transi¢do de determinados paises para regimes guiados por Constituicdes
democraticas, Hirschl pontua que ela é insuficiente para tratar da expansdo do
Judicidrio em Estados com democracias ja consolidadas (HIRSCHL, 2004, p. 74).

1 Um breve estudo sobre os modelos de cortes constitucionais foi feito por Louis Favoreu: (FAVOREU,
2004).

2 “Ofortalecimento do Supremo Tribunal Federal pode ser explicado, também, em decorréncia de
outros fatores. O efeito vinculante de suas decisdes, a repercussao geral no recurso extraordinario e a
possibilidade de edi¢do de sumulas vinculantes sdo mecanismos que foram acompanhados por novas
técnicas de decisdo como a interpretacdo conforme, a declaragdo de inconstitucionalidade sem redugéo
de texto, o apelo ao legislador, a maior atengdo ao instituto da reclamagao, e propostas polémicas como
a vinculagio a ratio decidendi e a transcendéncia dos motivos determinantes das decisdes.” (CLEVE;
LORENZETTO, 2015, p. 109). No mesmo sentido: “The Supreme Court’s precedents, that previously
affected the entire population only in exceptional cases (when judicial review was performed in
abstract, as is done in the European tradition), may determine the outcome of many cases at once. This
has been a remarkable innovation and an impressive break with tradition. Today, the Supreme Court
has mechanisms to establish guidelines (called simulas vinculantes) that bind not only the Judiciary,
but also the Executive and all its agencies, and all cases trialed can (or at least should) influence lower
courts’ decisions.” (FONSECA, 2015, p. 67).
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Por isso, argumenta que a expansao do papel do Judiciario decorre de uma analise
estratégica e de uma preservacao hegemonica por parte dos agentes politicos detentores
de grande poder, os quais, de maneira consciente, perceberam que o Judicidrio poderia
ser um novo espago para a realizacao de disputas politicas.’

A tese da preservacao hegemonica possui um calibre mais amplo do que a tese
da proliferagdo democratica. Parece mais facil diagnosticar as diversas maneiras pelas
quais agentes politicos podem utilizar o Judicidrio como nova instancia deliberativa,
mesmo que isso represente o parcial sacrificio do poder deles (HIRSCHL, 2004, p. 84).
Um exemplo bastante disseminado caracteriza a transferéncia da responsabilidade para
tomada de decisdes sabidamente impopulares, implicando redugdo de custos politicos
para os parlamentares. Cede-se parte do poder Legislativo ao Judiciario, porém, no
mesmo movimento, transferem-se as responsabilidades e os custos (institucionais e
politicos) sobre a decisao.

Logo, a responsabilidade por uma providéncia de alta relevancia social passa a
ter origem em um lugar diverso do parlamento. Isso ocorre ndo apenas em virtude de
uma decisdo deliberada do Judiciario em assumir o papel do legislador, mas, também,
do uso estratégico do Judicidrio pelo Legislativo para evitar problemas com o eleitorado
— o dever de coeréncia esperado das Cortes diz respeito mais as suas proprias decisdes
(precedentes) do que necessariamente a pura vontade popular.*

A presenca recorrente de temas politicos no Judicidrio ficou conhecida como
a judicializagao da politica. Esta, contudo, ndo pode ser confundida com o ativismo
judicial,” o qual caracteriza decisdes expansivas, as quais cruzam as fronteiras tragadas
anteriormente para a atuacao do Judiciario. Trata-se de uma atuagdo mais intensa
nos espagos desenhados para a atuagdo dos outros Poderes (BARROSO, 2009, p. 75),
em uma defini¢do sumadria, caracterizando-se por uma propensao acentuada dos

3 “Political actors who voluntarily establish institutions that appear to limit their institutional flexibility
(such as constitutions and judicial review) may assume that the clipping of their wings under the new
institutional structure will be compensated for by the limits it might impose on rival political elements.
In short, those who are eager to pay the price of judicial empowerment must assume that their position
(absolute or relative) would be improved under a juristocracy.” (HIRSCHL, 2004, p. 85-86).

4 Nao ¢ incomum que magistrados de Cortes Constitucionais venham a assumir expressamente que
suas decisdes possam ter feicoes impopulares.

5 “Sendo certo que o ativismo do Supremo Tribunal Federal ndo deve ser confundido com o de todo
o Judiciario, as razOes apresentadas para embasar uma postura menos deferente por parte da Corte
sao, em geral, as seguintes: i) a Constituigao é uma Ordem Fundamental “guardia” de principios
substantivos e nao apenas uma “Lei Quadro™; ii) a defesa de direitos fundamentais e dos principios
fundamentais que estdo na base de nossa comunidade politica é tarefa do Judicidrio; iii) tal tarefa
reclama, muitas vezes, o uso de novas técnicas de decisdo para fazer face a complexidade social nacional
e promover sentidos de justica constitucional; iv) o ativismo da Corte é subsidiario, aparecendo apenas
nas circunstancias de inércia dos demais Poderes.” (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p- 108-109).
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tribunais para declarar um maior nimero de leis inconstitucionais.® Logo, uma Corte
mais ativista exerce de maneira mais recorrente e com maior liberdade o controle de
constitucionalidade, chegando, até mesmo, a produzir, diante omissoes do legislativo,
solugdes normativas para casos controvertidos.’”

A adesdo a uma postura mais ativa ou deferente por parte do Judiciario pode,
ademais, vir a ser cadenciada por matizes de diferentes espectros ideoldgicos.

Naio obstante, parece ser de facil adesdo o argumento no sentido de que, por mais
clarividente que possa vir a ser a atividade jurisdicional, a Constituicao é muito
importante para que a autoridade interpretativa sobre seu sentido venha a ser
monopolizada por juizes. A diferenca entre as outras vozes que procuram participar
da luta pela fixagdo de sentidos para o texto constitucional encontra maior ou menor
vazdo de acordo com o papel institucional estabelecido pela propria Constituigao para
cada agente politico.

Logo, a busca pela efetivagdo de direitos e a abrangéncia das decisdes judiciais
que envolvam temas politicos de alta intensidade — como, por exemplo, questdes
relacionadas as acoes afirmativas, ao financiamento de campanhas e ao casamento
de pessoas do mesmo sexo —, capazes de realizar importantes mudancas nas relagdes
intersubjetivas, sdo contingentes e dependem da existéncia de condigdes técnicas —
capacidade de adjudicagdo — mas, em igual medida, de um ambiente politico que
propicie sustenta¢ao a realizagdo das transformacgdes sociais protagonizadas “por
cima”. Isto é, decorrente de provisao de uma Corte composta por juizes cuja atividade
nao é estruturada para representar ou responder a vontade popular, mas, fundada no
“notdrio saber juridico” de seus membros.

Por isso, observa Hirschl, quando as Cortes buscam plantar as “sementes
da mudanga social” em uma comunidade politica, isso depende de condig¢des
socioculturais que acolham a judicializagdo, ou seja, apoiem transformacoes realizadas
pela via Judicial (HIRSCHL, 2006, p. 725). Um rol nao exaustivo ajuda a ilustrar
a tendéncia no sentido do transito de casos de macro politica para o Judiciario: a

6 Nao se ignora que, isoladamente, o aspecto quantitativo do exercicio do controle de
constitucionalidade pode ser fragil para caracterizar o ativismo. Nao se afasta a possibilidade de uma
decisdo isolada de uma Corte Constitucional tenha um impacto profundo em toda a estrutura da
organizagao dos Poderes. De qualquer maneira, é recorrente a caracterizagdo dos momentos de uso
mais intenso do controle de constitucionalidade, como mais propensos ao “cruzamento de fronteiras”
entre poderes.

7  De qualquer maneira, como observa Barry Friedman, a defini¢ao do sentido de ativismo néo ¢é pacifica
e esta permeada por inclinagoes ideoldgicas: “Criticizing the justices grew ever more complicated as the
Supreme Court’s rulings seemed to swing to and fro. Although the most frequent criticism head during
the Rehnquist Court was that of judicial activism, critics on the left and right could not agree on what
the term even meant. Each side believed that it hewed to a principled definition, and each accused the
other of simply complaining about decisions it did not like. Shifting rulings caused much reshuffling of
critics’ positions. Claims of hypocrisy became the order of the day, as critics turned their attention from
the Court and took to calling one another names.” (FRIEDMAN, 2009, p. 343).

148



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, p. 142-162, Set.-Dez., 2017 - ISSN 2238-0604

judicializagdo de processos eleitorais, as limitacdes as prerrogativas do Executivo, a
colaboragdo para transformar o regime politico e os processos de formagao da vontade
coletiva e de definigdo das estruturas politicas e governamentais. Isso conduz ao que
Hirschl chamou de “Juristocracia” (HIRSCHL, 2007, p. 222-223).

Pode-se observar, em tais circunstiancias, o crescimento da deferéncia do
Legislativo perante o Judicidrio, o transpassar das linhas estabelecidas para a tomada
de decisdes pelas Cortes, a redefini¢do de atribui¢oes dos Parlamentos e do Executivo
e a judicializagdo de parte consideravel da agenda politica. Além dos casos de decisdes
concernentes ao processo eleitoral, alguns dos temas que passaram a ser decididos pelos
Tribunais poderiam encontrar, em um cendrio prévio, uma resposta estabilizadora na
esfera politica.

No Brasil, nas ultimas décadas, o aumento da atengdo destinada ao Supremo
Tribunal Federal acompanha a tendéncia presente em outros paises no sentido de uma
possivel “juristocracia”. A Corte, anota Oscar Vilhena Vieira, acabou por se tornar
mais presente na vida das pessoas, ao que um crescente numero de brasileiros se
acostumou com a ideia de que questdes fundamentais da politica, da economia ou da
moral nacional serdo decididas pelo Supremo Tribunal Federal.?

A “hiperconstitucionalizacao” de diversos aspectos da vida social responde a
experimentacdo de certa desconfianga de consideravel parcela da sociedade em relagao
aos mecanismos tradicionais de representagdo democratica. Como contrapartida do
aumento das responsabilidades do Judicidrio, para, dentre outras atividades, guardar
0s compromissos constitucionais, acabou-se por mitigar parcela do protagonismo do
sistema representativo (VIEIRA, 2010, p. 512).

Outro fator que contribuiu para o aumento da autoridade do Supremo Tribunal
Federal decorre do proprio design institucional projetado para a Corte:

A Constituicao de 1988, mais uma vez preocupada em preservar a
sua obra contra os ataques do corpo politico, conferiu ao Supremo
Tribunal Federal amplos poderes de guardido constitucional.

Ao Supremo Tribunal Federal foram atribuidas fun¢des que, na
maioria das democracias contemporaneas, estao divididas em pelo
menos trés tipos de institui¢des: tribunais constitucionais, foros

8 “A expansdo da autoridade do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais em geral ndo é, no entanto,
um fendmeno estritamente brasileiro. Ha hoje uma vasta literatura que busca compreender este
fenomeno de avanco do direito em detrimento da politica e consequente ampliagao da esfera de
autoridade dos tribunais em detrimento dos parlamentos.” (VIEIRA, 2010, p. 511). No mesmo sentido:
“[...] este perceptivel processo de expansao da autoridade dos tribunais ao redor do mundo ganhou, no
Brasil, contornos ainda mais acentuados. A enorme ambigdo do texto constitucional de 1988, somada
a paulatina concentra¢ao de poderes na esfera de jurisdi¢ao do Supremo Tribunal Federal, ocorrida
ao longo dos ultimos vinte anos, aponta para uma mudanga no equilibrio do sistema de separagdo de
poderes no Brasil.” (VIEIRA, 2008, p. 444).
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judiciais especializados (ou simplesmente competéncias difusas
pelo sistema judicidrio) e tribunais de recursos de tltima instancia.
(VIEIRA, 2010, p. 517).

Por isso, apesar de ser fundamental tecer consideragdes a respeito das
disputas pelos sentidos possiveis que podem ser derivados da Constitui¢do, nao
afastando, portanto, a releviancia de questdes hermenéuticas e também de dilemas
de ordem ideoldgica,” deve-se atentar para a estrutura institucional projetada para o
funcionamento do Judiciario e, em especial, do Supremo Tribunal Federal, e perceber
como a autoridade constitucional pode ser exercida pela Corte na solu¢ao de temas
controvertidos da politica nacional.

Diante de um cendrio em que se afirma que a Colenda Corte tem exercido
prerrogativas funcionais alheias, uma das alternativas seria a adogao de postura inversa:
a autocontencao. Esta conduziria a um fortalecimento da autoridade residual da Corte."

Porém, o problema em modelos minimalistas de jurisdi¢ao constitucional
esta justamente nos limites que eles impdem aos magistrados. Se, por um lado, o
minimalismo pode contribuir para reforcar a doutrina do stare decisis de decisdes
emancipatorias, por outro lado, sua integral ado¢ao bloquearia qualquer possibilidade
de Tribunais constitucionais tomarem novas decisdes progressistas.'’ Além disso, o
conjunto de prerrogativas ja definidas constitucionalmente para o Supremo Tribunal
Federal parece fluir em sentido contrario a uma eventual busca de autorrestri¢ao que
viesse a ser experimentada entre nos.

Ademais, mesmo que se possa defender uma posicao de maior deferéncia do
Judiciario em dadas circunstancias - em que outras instancias deliberativas tenham
promovido robustos debates sobre determinado tema, com expressiva participacao
popular — entende-se que seria arriscado abdicar por completo da supremacia
constitucional (que ndo pode ser confundida com a supremocracia ou com a
juristocracia) e do controle de constitucionalidade.

9 “A theory of constitutional interpretation matters, but it is no substitute for a substantive
constitutional vision.” (POST; SIEGEL, 2009, p. 26).

10 “Com a concentragdo de suas atividades no campo da jurisdi¢ao constitucional, com forte
componente discricionario, o Tribunal, além de passar a decidir de forma apenas colegiada, também
pode qualificar melhor o seu processo deliberativo. Hoje o que temo é a somatdria de onze votos (que
em um grande numero de casos ja se encontram redigidos antes da discussdo em plendrio) e ndo uma
decisdo da Corte, decorrente de uma robusta discussdo entre os ministros.” (VIEIRA, 2010, p. 530).

11 “[..] it would also be a mistake for progressives to embrace minimalism, a theory that invites judges
to construe the Constitution in narrow and shallow ways. Minimalism is aimed at judicial interpreters
and counsels against change. It seems unlikely to mobilize progressives to “take back the Court” or to
orient the judiciary to break with the conservative constitutional premises that have been incorporated
into doctrine in the last several decades. Minimalism cannot endow current generations of Americans
with the confidence or role authority to assert their own understanding of the Constitution’s
meaning.” (POST; SIEGEL, 2009, p. 32).
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3 O siléncio dos outros (Poderes)

A ascensao do Judiciario nem sempre ocorreu em um vacuo de poder. Ao
contrario do que pode inicialmente parecer, a maior interferéncia das Cortes
Constitucionais deve-se ao uso estratégico de agentes politicos interessados que, de
maneira expressa ou implicita, aproveitaram o surgimento de uma nova instancia a
qual poderiam dirigir seus apelos caso viessem a se encontrar em um cenario de perda
do poder, de fragmentac¢do da coalizagdo governamental ou de derrota de suas teses
politicas. A deferéncia para o Judiciario foi derivada, por isso, tanto de fatores politicos
— que lhe conferiram suporte institucional — como, também, de fatores técnicos - com
o aprimoramento dos instrumentais relacionados a jurisdi¢do constitucional.

A transferéncia de poder decorreu, ademais, de outro aspecto que envolve a
aparéncia - muitas vezes, mas nem sempre, verdadeira — de um melhor funcionamento
sistémico do Judicidrio em comparagdo com outros espa¢os de decisdo. Instituicdes
judiciais sdo percebidas pelos agentes politicos como espagos que dispdem - via de
regra — de melhor reputagdo sobre sua efetividade e sua imparcialidade do que outras
instancias (HIRSCHL, 2006, p. 744).

Quanto mais o sistema politico ¢ tratado como disfuncional para apresentar
solu¢des para temas politicos controvertidos, mais facil se torna a expansao do
Judiciario — mesmo que os referidos argumentos sejam expostos em paralelo a criticas
sobre a morosidade judicial. Por isso, a judicializagdo da politica ndo esta fundada
apenas no tempo médio para a tomada de uma decisao por uma institui¢do ou na
obrigatoriedade da resposta que pode ser demanda do Judicidrio; trata-se, de maneira
efetiva, de reduzir tanto os riscos como as responsabilidades sobre decisdes politicas
controvertidas."

Para Mark Graber, um dos motivos que impulsionam, nos Estados Unidos,

o poder da Suprema Corte para realizar o controle de constitucionalidade é a
incapacidade ou a falta de vontade de dada coalizédo politica nacional para decidir uma
disputa publica (GRABER, 1993, p. 36). Em tais casos, o Judiciario ndo esta a ocupar
um “espaco vazio” deixado de maneira ndo intencional pelos legisladores, ao contrario,
os principais atores politicos convidam a Suprema Corte a solucionar casos que eles nao
poderiam ou ndo gostariam de decidir.

No Brasil, os exemplos dos casos da descriminaliza¢do do aborto de feto
anencefalico (ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12.04.2012, DJe 19.04.2012) e

12 “In fact, mainstream politicians are often more interested in keeping social controversies off the
political agenda than in considering the merits of alternative settlements. When disputes arise
that most elected officials would rather not address publicly, Supreme Court justices may serve the
interests of the political status quo by making policy, taking public responsibility for making policy,
and making policy favored by political elites. Judicial policymaking in these circumstances cannot be
accurately described as either majoritarian or countermajoritarian; it takes place when and because no
legislative majority has formed.” (GRABER, 1993, p. 37-38).
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da unido estavel de pessoas do mesmo sexo (ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j.
05.05.2011, DJe 14.10.2011) contribuem para indicar que o diagnéstico de Graber pode
cruzar fronteiras. Por motivos de varias ordens - tais como o conservadorismo de
parcela dos eleitores, a influéncia de argumentos de ordem religiosa e a presenca de
grupos de interesse —, percebe-se que o custo politico de uma eventual aprovagdo das
demandas mencionadas poderia repercutir de modo negativo em futuras elei¢des para
politicos de varias agremiagoes partiddrias.

Alias, as demandas apresentadas por outros Poderes ao Judiciario encontra
abrigo na legitimacdo ativa de diversos agentes politicos, 6rgaos ou pessoas juridicas
(Presidente da Republica, Governador de Estado, Mesa do Senado, etc.), prevista na
Constituicao e, em especial, a dos partidos politicos com representagdo no Congresso
nacional (Art. 103, VII - CF).

Assim, além do desenho institucional expresso na Constituicao, percebe-se que a
judicializagdo da politica acaba por se transformar em uma via de mao dupla,” eis que
serve a oposicao, que pode for¢car uma nova instancia deliberativa sobre tese que tenha
sido derrotada no Parlamento ou sobre politica da qual discorde, servindo também
para os governistas, pois, quando parte de sua agenda se torna impopular ou estes nao
conseguem formar uma maioria sobre determinado assunto, o Supremo Tribunal Federal
surge como possivel esfera de revisao da articulagao majoritaria contraria ao governo.

No caso do julgamento da ADPF 186," que reconheceu a constitucionalidade
das cotas raciais para ingresso na Universidade de Brasilia, o Partido Democratas
(DEM) se opds as providéncias que introduziram a a¢io afirmativa por entender que a
adogdo de “politicas afirmativas racialistas”, nos moldes estabelecidos pela UnB, seriam
incompativeis com as “especificidades brasileiras”. Independentemente da derrota da
tese do partido, o julgamento prova o uso do STF como nova instancia argumentativa
para a oposicao.

No julgamento do financiamento de campanhas por pessoas juridicas, ainda que
o autor da ADI 4650" tenha sido o Conselho Federal da OAB, a posi¢do da maioria do
Supremo Tribunal Federal ao declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos legais
que permitiam a doagdo de pessoas juridicas a campanhas eleitorais, encontrava-se em
sintonia com a do governo. Tanto que, em um primeiro momento, em 09 de setembro
de 2015, o Plenario da Camara havia derrubado a decisao do Senado que proibia o
financiamento privado de campanhas. A decisdo da Colenda Corte foi tomada em 17

13 A tese da preservagao hegemonica funciona, por isso, tanto para governistas como opositores: “The
judicialization of mega-politics may also be driven by ‘hegemonic preservation’ attempts taken by
influential sociopolitical groups fearful of losing their grip on political power. Such groups and their
political representatives are more likely to delegate to the judiciary formative nation-building and
collective-identity questions when their worldviews and policy preferences are increasingly challenged
in majoritarian decision-making arenas.” (HIRSCHL, 2006, p. 745).

14 ADPF 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 31.07.2009, DJe 07.08.2009.

15 ADI 4650, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.09.2015.
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de setembro de 2015 e, no dia 24 do mesmo més, a Presidente Dilma Rousseff acabou
por seguir o sentido da Corte, ao vetar o dispositivo legal que autorizava referido

tipo de financiamento eleitoral. O veto presidencial teve como embasamento prévio a
decisdo do STF em sentido oposto ao que a maioria dos parlamentares havia decidido;
no caso aludido, o Supremo serviu como instdncia argumentativa favoravel ao governo.

Outros exemplos que sustentam o argumento de que os partidos efetivamente
utilizam a estrutura institucional do Supremo Tribunal Federal para enderegar
diferentes tipos de demandas politicas sao os seguintes: ADPF 347,'° em que o Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), demandou o reconhecimento da violacao sistematica
dos direitos fundamentais dos presos no Brasil e solicitou que fosse declarado o Estado
de Coisas Inconstitucional do sistema prisional nacional; ADI 3112, de autoria do
Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) e do Partido Democratico Trabalhista (PDT),
em que contestaram dispositivos da Lei 10.826/2003, o também conhecido Estatuto
do Desarmamento; ADI 1351,"® em que o Partido Comunista do Brasil (PC do B) e
outros desafiaram a constitucionalidade de dispositivos da Lei 9.096/1995 (Lei dos
Partidos Politicos), os quais haviam instituido a “clausula de barreira” e a ADC 29," de
autoria do Partido Popular Socialista (PPS), em que o Partido instou o STF a declarar a
constitucionalidade da Lei Complementar n. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), e para que
a mesma fosse aplicada para fatos que haviam ocorrido antes da vigéncia da norma.

Os casos foram listados com a finalidade de provar os argumentos tedricos
suscitados anteriormente, tanto a incapacidade ou a falta de vontade de dada coalizao
politica nacional para decidir uma disputa publica, assim como, a judicializa¢ao da
politica como via de mao dupla, ao for¢ar uma nova instancia deliberativa que pode
ser acessada tanto pela oposi¢do como também por governistas. Nao se busca discutir,
aqui, se os casos foram decididos de maneira adequada ou néo pelo Supremo Tribunal
Federal. O elenco dos julgados foi realizado para tratar de argumento mais singelo,
qual seja, que a judicializagao da politica e, em certo grau, o ativismo judicial, ndo
podem ser interpretados como derivados exclusivamente de uma “fome de poder” do
Judicidrio ou de uma busca pelo monopdlio da interpretagdo constitucional por parte
deste, sem que o olhar também incida sobre os arranjos politicos que permitem que tais
fendmenos ganhem corpo e reconfigurem fronteiras institucionais. A supremacia do
Judiciario, por isso, ndo pode surgir sem o apoio — ainda que silencioso - por parte dos
outros Poderes.

Além disso, a Constituicao, mesmo ante disputas interpretativas que a
circundam, possui a caracteristica de desafiar a temporalidade imediatista de parte dos
debates politicos. E um documento que estabelece os compromissos constitutivos da

16 ADPF 347, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09.09.2015.

17 ADI 3112, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02.05.2007, DJe 26.10.2007.
18 ADI 1351, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07.12.2006, DJ 30.03.2007.

19 ADC 29, Rel. Min. Luiz Fux, j. 16.02.2012, DJe 29;06.2012.
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comunidade politica e, por isso, funciona como uma “reserva de justi¢a” tanto para o
sistema juridico como para o politico, por ela instituidos.*

Fonte continua de respostas para os temas politicos mais controvertidos, as
constituicdes modernas, elevadas a condicao de leis hierarquicamente superiores em
relagdo as disputas politicas, observaram, em muitos casos, edificagoes de Cortes
Constitucionais como suas respectivas guardias (KELSEN, 2007). A redagdo do caput
do Art. 102 - CF é ilustrativa: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe [...]”. E atribuicdo da Corte, portanto, assegurar
a ordem constitucional e proteger os acordos politicos constitutivos do pais.

Sem referida diferenciacdo, sem a elevacao de Tribunais ao papel de autoridade
cuja leitura da Carta é obrigatoria, temia-se o retorno interminavel dos embates
politicos e a desintegracao das instituicdes democraticas.” Contudo, desde suas
origens, as Cortes Constitucionais ndo encontraram um caminho solitario para
a defini¢ao de quem deveria ser o guardido da Constituigdo ou seu intérprete
privilegiado. Na Europa continental a resposta de Carl Schmitt a Hans Kelsen foi a de
que o Presidente do Reich seria o legitimo guardido da Constituicao por este ter sido
submetido ao crivo da vontade popular.*

Nos Estados Unidos, mesmo ante o histérico julgamento do caso Marbury v.
Madison (1803), em que o Justice Marshall afirmou ser dever do Judiciario dizer
“aquilo que é o direito”, foi aberto espa¢o para a participagdo de outros intérpretes
da Constituigao, eis que o proprio Marshall reconheceu, no final de suas razdes
em Marbury, que outras institui¢des politicas também participavam ativamente da
interpretacdo constitucional, devendo suas compreensdes eram aceitas como detentoras
de autoridade.”

20 “Ao retirar do 4mbito de deliberagdo majoritaria aqueles direitos, principios e institui¢des que
constituem a reserva de justica da Constituicao, as clausulas super-rigidas se transformam em legitimo
instrumento de preservacdo da democracia, paradoxalmente, ao limita-la.” (VIEIRA, 1997, p. 61). Ver
também: (CANOTILHO, 2003).

21 “A defesa da CR representa o encargo mais relevante do STF. O STF - que ¢ o guardido da
Constituicdo, por expressa delegacdo do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio
desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribui¢ao que lhe foi
outorgada, a integridade do sistema politico, a protegdo das liberdades publicas, a estabilidade do
ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relagdes juridicas e a legitimidade das institui¢oes
da Republica restardo profundamente comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constituigdo
ndo pode converter-se em pratica governamental consentida. Ao menos, enquanto houver um
Poder Judiciario independente e consciente de sua alta responsabilidade politica, social e juridico-
institucional.” (ADI 2.010-MC, Rel. Min. Celso de Mello, j. 30.09.1999, D] 12.04.2002).

22 “A Constitui¢ao busca, em especial, dar a autoridade do presidente do Reich a possibilidade de se unir
diretamente a essa vontade politica da totalidade do povo alemao e agir, por meio disso, como guardiao
e defensor da unidade e totalidade constitucionais do povo aleméo.” (SCHMITT, 2007, p. 234).

23 “Thus, the particular phraseology of the Constitution of the United States confirms and strengthens
the principle, supposed to be essential to all written Constitutions, that a law repugnant to the
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No mesmo sentido, a fun¢do do STF de guarda da Constitui¢ao pode se
coadunar com as leituras que procuram enfatizar que a Constitui¢ao é um documento
importante demais para ficar sob a responsabilidade de apenas um dos Poderes.**
Assim, o sentido substantivo que o Supremo Tribunal Federal fixa em uma decisao
pode, no futuro, ser objeto de contestagdes ou, até mesmo, de revisoes, tendo sido
mobilizadas forgas politicas para a alteragdo da interpretacdo constitucional em disputa
ou dos membros que compdem a Corte. Em tais circunstancias, o “novo” Tribunal
precisaria cuidar do cambio nos precedentes e enfrentar o 6nus argumentativo mais
elevado de alterar a “narrativa” deciséria antes estabelecida.”

4 Autoridade constitucional compartilhada

Um dos principais desafios apresentados as Cortes Constitucionais esta em
mediar tensoes desenvolvidas na sociedade, apresentando respostas para momentos
de mudanca ou de estabilizagdo. Além de assumir posicdes que variam entre ativismo
e deferéncia, a Corte Constitucional também ¢ instada a decidir entre a conservagio
dos valores fundantes da comunidade politica, da prépria “reserva de justica”
constitucional, e a renova¢ao da interpreta¢ao da Constituigao.

A atividade que, em um primeiro momento pode parecer ambivalente, pode ser
compreendida com o auxilio do conceito de auctoritas. Hannah Arendt, ao enfatizar
a origem romana da palavra e do conceito de autoridade, procurou equacionar a
paradoxal dimensédo temporal que esta supde. A auctoritas é derivada do verbo augere,
aumentar, e aquilo que é expandido pelos detentores da autoridade é a fundagao
(ARENDT, 2007, p. 163-164). A autoridade dos vivos era sempre derivada, dependente
dos fundadores (mortos). A autoridade, em contraposicao a potestas (poder),
encontrava suas raizes no passado, “[...] mas esse passado ndo era menos presente na
vida real da cidade que o poder e a for¢a dos vivos” (ARENDT, 2007, p. 164). A tensao
entre constitucionalismo e democracia é circunscrita por este nada novo dilema entre
governo dos vivos e governo dos mortos.

Constitution is void, and that courts, as well as other departments, are bound by that instrument.”
Marbury v. Madison (1803).

24 “Todos os atos estatais que repugnem a Constituigdo expdem-se a censura juridica dos tribunais,
especialmente porque sdo irritos, nulos e desvestidos de qualquer validade. A Constituigdo ndo pode
submeter-se a vontade dos poderes constituidos e nem ao império dos fatos e das circunstancias. A
supremacia de que ela se reveste — enquanto for respeitada — constituira a garantia mais efetiva de que
os direitos e as liberdades ndo serao jamais ofendidos. Ao STF incumbe a tarefa, magna e eminente,
de velar por que essa realidade nao seja desfigurada.” (ADI 293-MC, Rel. Min. Celso de Mello, j.
06.06.1990, DJ 16.04.1993).

25 Nao se pode olvidar o carater normativo da tese do “direito como integridade” defendida por
Ronald Dworkin. A mesma nem sempre encontra correspondéncia no “mundo dos homens”. Ver:
(DWORKIN, 2003, p. 276).
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Ao analisar a Revolu¢ao Americana, Arendt entendeu que o modelo romano foi
afirmado de maneira quase “cega”, e que, das varias inovagdes apresentadas estrutura
de governo dos Estados Unidos, talvez, a mais importante teria sido a mudancga
do lécus da autoridade, ao passar do seu lugar de origem, Senado romano, para o
Judiciario (ARENDT, 2011, p. 256-257). Apds ressaltar trechos do Federalista, em
especial a famosa passagem do n. 78, em que se afirma que o Judicidrio é o mais fraco
dos Poderes (HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 464), Arendt é assertiva: “[...] é
a falta de poder, somada a permanéncia no cargo, que indica que a verdadeira sede de
autoridade na republica americana é o Supremo Tribunal” (ARENDT, 2011, p. 257-258).

Porém, ainda que a distin¢ao entre auctoritas e potestas tenha tragos romanos, o
conceito de autoridade derivado da Revolu¢ao Americana é diverso, pois a autoridade
romana, segundo Arendt, havia desaparecido do mundo moderno (ARENDT, 2007,
p. 127). Enquanto em Roma o Senado funcionava como uma instancia de “conselhos”
dados por aqueles que reencarnavam os ancestrais, a fungao da Suprema Corte seria
interpretativa, o Tribunal teria sua autoridade derivada de um documento escrito e de
sua competéncia hermenéutica perante o mesmo.

Ora, a Constitui¢ao traz consigo ambivaléncias similares as da auctoritas, pois,
remete tanto ao ato constituinte (mortos), a fundaQeio, como ao documento resultante
deste momento anterior, a Carta, o texto escrito que ¢ objeto de interpretagao pela
Suprema Corte (vivos).*

Por conseguinte, a autoridade da Constituigdo nao estaria pautada por sua
perfei¢dao, nem por um momento inicial de for¢a ou violéncia, mas, antes, pela
concordancia dos membros de uma comunidade politica em tratar o evento de
fundacao como o ponto de partida para todas as atividades politicas subsequentes,
da necessidade de um ponto de referéncia a partir do qual concorda-se que os
compromissos fundamentais que constituem a polis deverdo ser mantidos.

A equagao da autoridade constitucional nao estd em tratar a Carta Magna
como um documento sagrado e imutdvel. Como sera objeto de interpretagao, é
inevitavel que possa ser mudada e aumentada (WALDRON, 2000, p. 213). Se, por um
lado, a Constituicdo - ou, a0 menos, o seu nucleo duro - ¢ algo perene e desafia a
temporalidade acelerada das disputas politicas, por outro lado, ela pode ser observada
por angulos distintos e ter interpreta¢des derivadas de diferentes atores politicos.

Um passo além da nog¢do da auctoritas permite perceber diferentes disputas a
respeito da extensao da autoridade do Judiciario. Se, no caso dos Estados Unidos, os
embates sobre a autoridade judicial ocorreram dentro da moldura constitucional, é
possivel observar a construgdo da juristocracia por meio de sucessivas decisdes que

26 “E podemos nos sentir tentados inclusive a predizer que a autoridade da republica continuara
incélume e segura enquanto o ato em si, o inicio como tal, for rememorado sempre que surgirem
questdes constitucionais no sentido mais estrito da palavra.” (ARENDT, 2011, p. 262).
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procuraram determinar a Suprema Corte como a “ultima intérprete da Constitui¢ao”.”
Em democracias mais recentes, as condi¢des para a emergéncia de tal fenomeno

ndo encontrava espago institucional para ocorrer até a transicdo dos regimes para o
constitucionalismo democratico.”® Em ambos cendrios, ¢ inafastavel a participagdo de
atores politicos que favoreceram nao apenas o controle de constitucionalidade, mas
também, a constru¢ao da supremacia judicial.?’

Do mesmo modo que a deferéncia é o inverso do ativismo, a distribui¢ao da
autoridade constitucional pode ser o oposto da juristocracia. Ao se mudar o foco
para o compartilhamento da autoridade constitucional e alocar a responsabilidade
pela interpretacdo da Constituicdo em diferentes poderes, seria possivel nao apenas
reduzir conflitos entre poderes (WHITTINGTON, 2007, p. 14) mas também enfatizar
que todos devem se submeter a Constitui¢do, a qual ndo é de dominio exclusivo de
nenhuma instituicao.

Se todos devem se submeter a posicao privilegiada que a Constitui¢ao ocupa,
deve-se também disseminar a autoridade interpretativa sobre a mesma. Logo, mesmo
aqueles que eventualmente criticam determinada decisdo por parte do Judiciario,
devem levar em consideragdo que outra instituicdo precisa assumir a autoridade
constitucional exercida pela Corte. Como observa Keith Whittington, o direito
constitucional se situa em um campo mais amplo que é o da politica constitucional,

27 Ver: Baker v. Carr (1962), em que a Suprema Corte afirmou ser a “tltima intérprete da Constituicao”™
U.S. v. Nixon (1974), em que a Suprema Corte alegou que o poder de interpretar a Constitui¢do nao
pode ser divido pelo Judicidrio assim como o Executivo ndo pode dividir o poder de veto do Chefe do
Executivo; City of Boerne v. Flores (1997), em que a Corte afirmou que, se o Congresso pudesse definir
o0s seus proprios poderes, alterando o sentido da Décima Quarta Emenda, a Constitui¢do seria mais
uma lei superior, e se colocaria no nivel de outros atos legislativos ordinarios.

28 O Supremo Tribunal Federal defendeu que a ele caberia o monopdlio da ultima palavra sobre a
interpretacdo da Constituigdo: “A for¢ca normativa da CR e o monopolio da tltima palavra, pelo STF,
em matéria de interpretagdo constitucional. O exercicio da jurisdigdo constitucional - que tem por
objetivo preservar a supremacia da Constituigdo — pde em evidéncia a dimensao essencialmente
politica em que se projeta a atividade institucional do STF, pois, no processo de indagacao
constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em tltima analise, sobre a propria
substancia do poder. No poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria
de (re)formula-la, eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida entre os processos informais
de mutacao constitucional, a significar, portanto, que ‘A Constitui¢do esta em elaboracao permanente
nos tribunais incumbidos de aplica-la’. Doutrina. Precedentes. A interpretacdo constitucional derivada
das decisoes proferidas pelo STF - a quem se atribuiu a fun¢do eminente de ‘guarda da Constitui¢ao’
(CF, art. 102, caput) — assume papel de essencial importancia na organizagao institucional do Estado
brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente em nosso Pais
confere, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do monopolio da tltima palavra em tema
de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.” (ADI 3.345, Rel. Min. Celso de Mello, j.
25.08.2005, DJe 20.08.2010).

29 “If judicial supremacy cannot simply be assumed to exist, then it must be politically constructed.”
(WHITTINGTON, 2007, p. 4).
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e os limites e conteudos do direito constitucional poderao ser moldados por esta
politica (WHITTINGTON, 2007, p. 26-27). Nesse diapasao, a autoridade constitucional
¢ dindmica e objeto de contestagdo politica. Isso faz com que o Judiciario seja
considerado como um importante participante do processo constitucional, contudo,
este se equivoca ao acreditar ser capaz de atuar sozinho nesse cendrio.

Deve-se considerar, ademais, a énfase conferida a ultima palavra ou aos dialogos
institucionais por cada ator politico. Por mais que a supremacia do judicidrio dependa
do interesse de agentes politicos externos para ocorrer, o compartilhamento da
autoridade sobre a Constituicdo possui maior probabilidade de ser efetivado entre
atores desejosos de participar de didlogos do que entre aqueles que procurem afirmar o
monopolio da ultima palavra sobre a interpretacao da Constitui¢ao.*

Segundo Graber, as leituras constitucionais de um ramo do governo
influenciam as dos demais. Além disso, os membros de um ramo muitas vezes
consentem que membros de outro tomem decisdes constitucionais (retome-se o
exemplo das decisdes sobre financiamento de campanhas eleitorais por pessoas
juridicas) (GRABER, 2013, p. 103).

Uma forma de incentivar a prética dos didlogos institucionais estd no
compartilhamento da autoridade constitucional. Tome-se a situagdo hipotética em que
o Supremo Tribunal Federal, apds reconhecer que dado tema envolve disputa politica
acirrada, tendo o ato normativo impugnado sido aprovado no Congresso por pequena
diferenca de votos, é instado a participar de mais uma rodada deliberativa por meio
de uma ADI aforada pela oposicao. Na sequéncia do ajuizamento da agdo, observa a
emergéncia de intenso debate entre os cidadaos e nos meios de comunicagao sobre o
caso, considerado de grande relevancia politica e social para o pais.

Perante tal cendrio, a0 menos trés alternativas devem ser consideradas. Primeiro,
havendo margem hermenéutica para tanto, pode assumir uma postura deferente e afirmar
a constitucionalidade da lei questionada, propiciando nova derrota a oposi¢ao. Segundo,
pode assumir uma postura contramajoritaria, declarar a lei inconstitucional e afirmar
que o faz em defesa da Constitui¢do para além das paixdes momentaneas da maioria —
garantindo uma vitdria a oposi¢ao. Por fim, hd a alternativa da tomada de uma decisdo que
procure limitar sua abrangéncia deciséria e de seus argumentos a aspectos fundamentais
do caso, deixando a responsabilidade sobre mintcias para o aperfeicoamento legislativo

30 “[...] deve-se reconhecer que a experiéncia brasileira, no essencial, confirma as credenciais
consequencialistas e epistémicas da teoria dos didlogos constitucionais. Com efeito, a possibilidade
de aprovagao de emendas constitucionais permitiu que fossem superadas decisdes do STF que,
embora fundadas em elementos técnicos e textuais, produziam efeitos praticos muito ruins. Ja o STF
contribuiu bastante para a solugdo de problemas constitucionais nos quais o Congresso Nacional
simplesmente ndo conseguia cumprir o seu dever constitucional de legislar, ou em que a norma
editada ndo lograva transcender a influéncia de grupos de interesses especialmente articulados em
sede parlamentar.” (BRANDAO, 2012, p- 299).
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para outros agentes politicos.”® Em tais circunstincias, o Supremo Tribunal Federal nao
se furta ao seu dever de decidir; porém, deixa em aberto espagos para outras construgoes
politicas em ambientes institucionais distintos do Judiciario.

Um dos efeitos esperados do compartilhamento da autoridade constitucional é
o incentivo a participa¢ao popular, ao permitir que cidaddos e movimentos politicos
também possam se manifestar sobre os temas de politica constitucional e participar da
construgdo das solugdes (GRABER, 2013, p. 138).

Nas trés hipoteses suscitadas previamente, fica em aberto, com maior ou menor
extensdo, a possibilidade da decisdo vir a ser contestada pelas partes que tiveram sua
leitura constitucional derrotada. Para que as mudangas interpretativas ocorram, faz-
se necessario mobilizar forgas politicas suficientes para modificar a compreensao
estabelecida.

Uma das premissas do préprio constitucionalismo democratico esta centrada
na dependéncia entre a autoridade da Constituigdo e sua legitimacdo democratica. A
Constitui¢ao precisa dialogar com os cidaddos a ponto de eles tratarem-na ndo apenas
como um documento vazio, mas como um dos elementos (pilares) que constituem a
propria comunidade politica.

Nos termos de Robert Post e Reva Siegel, ¢ importante convidar os cidaddos
a fazerem suas proprias leituras dos sentidos da Constituicao e, por meio dos
mecanismos institucionais estabelecidos, sendo o caso, manifestarem oposi¢do ao
governo quando julgarem que este ndo esta respeitando a Constitui¢ao (POST; SIEGEL,
2007, p. 374). Cabe ao governo, por sua vez, responder e eventualmente resistir as
demandas formuladas pelo povo. Tais intercimbios possibilitam o compartilhamento
sobre a autoridade da Constitui¢do, quando aqueles que constroem o seu sentido sao
também aqueles que vao se submeter aos seus ditames.

Para Post e Siegel, as Cortes exercem uma autoridade particular de fazer com que
os direitos sejam cumpridos, em razdo da prépria estrutura constitucional. Por isso, ao
passo que os cidaddos respeitam as Cortes como instituicées com a responsabilidade
de proteger importantes valores quando os governos excedem seus limites, a propria
autoridade judicial para fazer com que a Constituicao seja cumprida — ocupada em
posicdo privilegiada pelas Cortes, mas, de obrigacao de todos os oficiais de governo -
depende dos proprios cidadaos para se sustentar. Se as Cortes tomarem decisdes que

31 “Judicial deference of a different sort takes place when cases are decided on fairly narrow
constitutional grounds, a practice that empowers other governing officials to retain at least temporary
authority over other manifestations of some constitutional controversy.” (GRABER, Mark. A New
Introduction to American Constitutionalism. p. 125). Cass Sunstein defende a formagdo de acordos que
ndo foram teorizados por completo: “Participants in legal controversies try to produce incompletely
theorized agreements on particular outcomes. They agree on the result and on relatively narrow or
low-level explanations for it. They need not agree on fundamental principle. They do not offer larger
or more abstract explanations than are necessary to decide the case.” (SUNSTEIN, Cass. Incompletely
Theorized Agreements. Harvard Law Review, v. 108, n. 7, 1995. p. 1735-1736).
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ofendem convicgdes populares arraigadas, a cidadania ativa podera construir caminhos
de resisténcia, comunicando suas obje¢des e buscando interferir na composicao das
instituicdes governamentais (POST; SIEGEL, 2007, p. 374).

Uma disting¢do que precisa ser feita para diminuir certas confusoes envolve
os processos de tomada de decisao constitucional e a propria Constituicao. Uma
vez que 0 povo ou a oposi¢ao resistem as agdes do governo apresentando outras
interpretagdes constitucionais, que nao aquelas esposadas pelos Tribunais, isso
ndo necessariamente significa uma ameaga a ordem constitucional. Faz parte do
jogo democratico divergir. Por isso, quando os cidadaos: “[...] falam sobre os seus
compromissos mais apaixonadamente estabelecidos na linguagem de uma tradicao
constitucional compartilhada, eles revigoram esta tradicao” (POST; SIEGEL, 2007,
p. 374-375, tradugdo livre). De tal maneira, deve-se compreender que mesmo as
resisténcias as interpretagdes constitucionais das Cortes servem como contributo para
o compartilhamento da autoridade constitucional e como mecanismo de refor¢o da
legitimagdo democratica.

5 Considerac¢des finais

Procurou-se avangar o debate sobre questdes recorrentes no cenario juridico-
politico nacional. Para tanto, o artigo buscou evidenciar que a ocorréncia da
judicializagdo da politica e do ativismo judicial nem sempre ocorrem em momentos de
vazio de poder.

Através de exemplos, também foi exposto que isso pode funcionar em favor nao
apenas do governo como da oposi¢ao, logo, ndo se pode falar que a atuagao das Cortes
Constitucionais é sempre contramajoritaria. Ela se insere no panorama mais amplo da
politica constitucional, a qual molda as estruturas de poder e confere oportunidades de
maior presenca do Judiciario na defini¢ao de temas politicos latentes.

Também foi defendida a perspectiva de que, no caso do Brasil, tanto o fato
de termos uma democracia nova com a atuagao estratégica de grupos favorecem a
formagdo da juristocracia. Assim, como alternativa para o cruzamento de fronteiras
por parte do Judiciario, foi sugerida a adogdo, quando possivel, da nogao de autoridade
constitucional compartilhada.

160



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, p. 142-162, Set.-Dez., 2017 - ISSN 2238-0604

Referéncias

ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Sao Paulo: Perspectiva, 2007.
ARENDT, Hannah. Sobre a revolugdo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Re-
vista de Direito do Estado, n. 13, jan./mar. 2009.

BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a lti-
ma palavra sobre o sentido da Constitui¢cdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.

CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Constituicio Federal, Controle
Jurisdicional e Niveis de Escrutinio. Direitos Fundamentais & Justica, n. 32, jul./set. 2015.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004.

FONSECA, Juliana Pondé. The vanishing boundaries between technical and political: nor-
mativism and pragmatism in the Brazilian courts’ adjustment of public policies. Revista de
Investigagées Constitucionais, v. 2, n.3, set./dez. 2015.

FRIEDMAN, Barry. The Will of the People: how public opinion has influenced the Supreme
Court and shaped the meaning of the Constitution. New York: Farrar, Straus and Giroux,
20009.

GRABER, Mark. A New Introduction to American Constitutionalism. Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2013.

GRABER, Mark A. The Nonmajoritarian Difficulty: Legislative Deference to the Judiciary.
Studies in American Political Development, n. 7, 1993.

HAMILTON, A.; MADISON, J.; JAY, J. The Federalist Papers. New York: Signet Classics, 2003.

HIRSCHL, Ran. The new constitutionalism and the judicialization of pure politics worldwide.
Fordham Law Review, v. 75, 2006.

HIRSCHL, Ran. The Political Origins of the New Constitutionalism. Indiana Journal of Global
Legal Studies, v. 11, 2004.

HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new constitutional-
ism. Cambridge: Harvard University Press, 2007.

KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

POST, Robert C.; SIEGEL, Reva B. Democratic Constitutionalism. In: BALKIN, Jack M.; SIE-
GEL, Reva B. The Constitution in 2020. Oxford: Oxford University Press, 2009.

POST, Robert C.; SIEGEL, Reva B. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash.
Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, v. 42, 2007.

SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

161



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, p. 142-162, Set.-Dez., 2017 - ISSN 2238-0604

SUNSTEIN, Cass. Incompletely Theorized Agreements. Harvard Law Review, v. 108, n. 7, 1995.
VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituigdo como reserva de justica. Lua Nova, n. 42, 1997.
VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, n. 2, jul./dez. 2008.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: o novo poder moderador. In: MOTTA,
Carlos Guilherme; SALINAS, Natasha S. C. (coordenadores). Os juristas na formagdo do esta-
do-nagdo brasileiro: (de 1930 aos dias atuais). Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

WALDRON, Jeremy. Arendt’s constitutional politics. In: VILLA, Dana. The Cambridge Com-
panion to Hannah Arendt. Cambridge: Cambridge University Press, 2000.

WHITTINGTON, Keith E. Political Foundations of Judicial Supremacy: The Presidency, the
Supreme Court, and Constitutional Leadership in U.S. History. Princeton: Princeton University
Press, 2007.

162



	_GoBack

