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Resumo

Nos ultimos tempos, o exercicio da jurisdi¢ao constitucional vem sendo associado com a ideia
de supremacia judicial, argumento que assume papel de destaque no debate norte-americano.
Uma leitura possivel sobre o tema supremacia judicial no Brasil é a que compreende o
Supremo Tribunal Federal exercendo trés autoridades: interpretativa, politica e simbdlica. O
presente artigo objetiva explorar os elementos para compreensao da supremacia judicial no
Brasil, dando énfase ao significado da autoridade simbélica concedida ao STF.

Palavras-chave: Jurisdi¢ao constitucional. Supremacia judicial. Autoridade simbdlica.

Abstract

In recent times, the exercise of judicial review has been associated with the idea of judicial
supremacy, an argument that plays a prominent role in the American debate. A possible
reading about judicial supremacy in Brazil is that which comprises the Supreme Court
exercising three authorities: interpretative, political and symbolic. This paper aims to explore
the elements for understanding judicial supremacy in Brazil, emphasizing the meaning of the
symbolic authority granted to the Supreme Court.

Keywords: Judicial review. Judicial supremacy. Symbolic authority.
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1 Introdugao

Nos ultimos dez anos, a atuagdo do judiciario, que vem sendo compreendida a
partir de dois fendmenos - judicializagao da politica e ativismo judicial' -, passa a estar
associada a ideia de supremacia judicial. Ou seja, comega a ser difundida no Brasil uma
hipétese tedrica que concebe a supremacia judicial como um conceito naturalizado,
ou seja, algo inerente as prerrogativas funcionais do Supremo Tribunal Federal - um
modo especifico de compreender suas intervengdes, que é extraido do argumento
constitucional (daquilo que se afirma estar previsto pela constituicao).

Isso pode ser considerado fruto de um contexto politico especifico, mas também
algo que emerge, dentre outros aspectos, de uma incorporagao tedrica: da leitura
que ¢ feita sobre o papel do judicidrio em duas tradi¢des — do constitucionalismo
norte-americano (em especial, da dimensao politica da atuagdo da Suprema Corte
dos Estados Unidos) e da experiéncia constitucional alema (que atribui ao Tribunal
Constitucional Federal o dever de concretizagdo de direitos?). Mas em que consiste
afirmar a existéncia de uma hipdtese tedrica que associa supremacia ao papel do
judiciario no Brasil?

Através da conjugacao desses dois perfis de jurisdicdo constitucional (norte-
americana e alema), a supremacia judicial no Brasil pode ser identificada com a
concessdo de trés autoridades’® ao STF: interpretativa, politica e simbolica. Por sua vez,
como consequéncia, isso desperta no Tribunal o exercicio de trés papéis, vinculados
a cria¢do dos seguintes pressupostos: de que o Tribunal possui a ultima palavra na
construgao do direito (STF como o intérprete autorizado), de que sua atuagdo sobrepde-
se a das instdncias majoritarias (como o governante bem intencionado) e de que ele é o
poder mais habilitado (capaz) de traduzir os anseios sociais (o poder mais admirado) *.

1 Sobre a diferenciagio entre judicializagdo da politica e ativismo judicial, ver: TASSINARI, Clarissa.
Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagao do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

2 Sobre a expansio dos direitos constitucionais na perspectiva de Robert Alexy, ver o artigo: MORALIS,
Fausto Santos de; ZOLET, Lucas. Constitutional rights expansion and contributions from Robert
Alexy’s theory. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 12, n. 2, p. 127-136, jul./dez. 2016.

3 Para Hannah Arendt, autoridade (authority) significa algo que ¢ atribuido a alguém ou é investido
em algum posto, posi¢do. Trata-se de um “reconhecimento inquestionéavel por aqueles a quem se pede
obediéncia”. Isto ¢, a autoridade ndo exige coer¢ao, tampouco persuasdo. Entretanto, nao significa
que seja natural (inerente), pois ao elemento de autoridade esta implicada uma dimensao de respeito,
que € adjudicada como condi¢ao para que uma pessoa/instituicao/entidade mantenha seu perfil
de autoridade. Por isso, como afirma Arendt: “o maior inimigo da autoridade é o desrespeito”. No
original: “the greatest of authority, therefore, is contempt”. ARENDT, Hannah. Crises of the republic.
San Diego/New York/London: A Harvest Book/Harcourt Brace & Company, 1972. p. 142-145.

4 A tese da supremacia judicial do STF como concessao (a supremacia judicial consentida) surge da
elaboragdo da tese da autora, defendida em dezembro de 2016 junto ao PPG Direito da UNISINOS
(com bolsa CNPg-BR), sob o titulo: A supremacia judicial consentida: uma andlise da atuagdo do
Supremo Tribunal Federal a partir da relagdo Direito-Politica.
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Levando em consideragao o contexto apresentado acima, este artigo propde um
estudo que aprofunda a hipétese tedrica que visualiza o STF exercendo sua autoridade
simbdlica, isto ¢é, atuando no papel de poder mais admirado, o grande ordculo para
resolucao dos impasses (politicos) da sociedade, afinal, este é o lugar onde as pessoas
poderiam consultar as divindades sobre o futuro. A figura do oraculo aparece, assim,
logo no inicio deste artigo, como provocagao. E, alids, a metafora que José Reinaldo
de Lima Lopes utiliza para tratar do papel do Conselho de Estado durante o Império,
quando este 6rgao era o responsavel para dar solugao as controvérsias juridicas
(embora o Supremo Tribunal de Justica ja tivesse sido criado pela constituicdo de 1824,
sua atuagdo era instrumentalizada pela politica do poder moderador, o que colocava
em énfase as atribui¢oes do Conselho)®. Também é como Rui Barbosa se refere a justica
americana: como o “oraculo da validade das leis™.

Mais interessante ainda para esta abordagem: é também a expressao utilizada
por Christopher Wolfe para fazer referéncia a projecdo que alcan¢ou a Suprema Corte
nos Estados Unidos: “ordculo constitucional”; e isso foi extraido de uma obra coletiva
destinada justamente a criar um espago de debate sobre supremacia judicial’. Entdo, em
que sentido o Supremo Tribunal Federal brasileiro pode ser considerado um oraculo? E
o enfrentamento que pretende ser feito na sequéncia.

2 A supremacia judicial como modelo: o que isso significa?

Em estados democraticos, a maioria das autoridades do governo
(legislativo e executivo) ganha legitimidade através de uma
autorizagao politica e de sua submissao ao povo através das eleicdes
(ou responsabilidade perante os seus eleitores). Os juizes, no
entanto, justificam sua legitimidade afirmando que eles sdo nao
politicos, independentes e servos neutros da lei. Ao contrario dos
6rgaos democraticos do aparato estatal, as cortes alcancam sua
legitimidade alegando ser algo que elas ndo sio®.

5 LOPES, José Reinaldo de Lima. O ordculo de Delfos: o Conselho de Estado no Brasil-império. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

6 LIMA, Danilo Pereira. Constituicdo e poder: limites da politica no estado de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015. p. 122.

7 WOLEFE, Christopher. Introduction. In:
the constitution. New Jersey: Princeton University Press, 2004. Lido em sua Kindle Edition, posigao, 923.

______ (Editor). That eminent tribunal: judicial supremacy and
8 Tradugao livre. No original: “In democratic states most government officials achieve legitimacy
by acknowledging their political rule and claiming subordination to the people through elections
or responsibility to those elected. Judges, however, claim legitimacy by asserting that hey are non-
political, independent, neutral servants of ‘the law’. Alone among democratic organs of government,
courts achieve legitimacy by claiming they are something they are not”. SHAPIRO, Martin; SWEET,
Alec Stone. On law, politics and judicialization. Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 3.
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No trecho transcrito acima, extraido da obra de Martin Shapiro e Alec Sweet, os
autores vao direto ao ponto da discussdo que pretende ser desenvolvida agora — qual
a imagem do judicidrio perante a sociedade? Indo mais além, como o discurso de
supremacia judicial ganha legitimidade? “Uma mentira contada mil vezes torna-se
verdade”. A frase é atribuida a Joseph Goebbels, ministro da propaganda do partido
nazista e um dos maiores incentivadores do holocausto. Basta usar o sistema de busca
do Google que se consegue rapido acesso a essa informacao. Talvez seja impossivel,
ainda muito cedo ou faltem elementos suficientes para compreender a naturalizagdo do
discurso de supremacia judicial, que aparece sedimentado sob bases constitucionais,
uma mentira. Mas é preciso atentar para o que Neal Devins e Louis Fisher afirmam em
seu livro, chamado “A Constituigdo Democratica™ “a supremacia judicial permanece
como o modelo dominante ensinado [...], apesar dos esfor¢os dos cientistas politicos e
dos juristas em desafia-lo™.

Modelo indica algo que é simplesmente um padrdo, um molde, uma forma
especifica que identifica algo. Assim, poderia ser afirmado, num primeiro momento,
que o modo de visualizar a intervengdo das cortes/tribunais constitucionais nas
democracias ocidentais contemporaneas seria por supremacia judicial. Nesta primeira
hipétese, modelo exprime apenas um formato, sem que haja producao de juizo de valor.
Entretanto, a palavra modelo também pode implicar uma conotagao que vai além
disso: diz-se do aluno modelo aquele que conjuga boas qualidades, as que se esperam
de um estudante comprometido. Voltando ao tema, entdo: afinal, supremacia judicial
seria um predicado positivo da atividade jurisdicional?

Devins e Fisher provavelmente nao estavam fazendo referéncia a esta segunda
interpretacao do vocabulo, pois sua obra possui um tom critico relacionado a atuagédo
da Suprema Corte nos Estados Unidos. Até mesmo da frase transcrita acima em
traducao livre é possivel perceber que se trata de uma leitura descritiva do que acontece
contemporaneamente no cendrio juridico norte-americano, ainda que haja certa
inclinacdo para demonstrar que existe resisténcia ao modelo de supremacia judicial,
uma tentativa de “desafia-lo”, que aparece como proposta no seu livro.

Partindo da declaragao feita por Devins e Fisher, em reconhecimento ao desenho
institucional existente para a articulagdo entre os poderes do estado, esta parte objetiva
dar énfase a segunda leitura que se extrai da palavra modelo: o judiciario, seja a
Suprema Corte americana, o Supremo Tribunal Federal brasileiro ou, até mesmo,
para o Brasil, os juizes e tribunais que compdem o sistema de justica, muitas vezes é

visualizado como a instituicao modelo das democracias constitucionais, o exemplo

9 Tradugao livre. No original: “Although several political scientists and legal academics have challenged
this model, judicial supremacy nonetheless remains the dominant model taught in undergraduate,
graduate, and law schools”. FISHER, Louis; DEVINS, Neal. The Democratic Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 2004. Lido em sua Kindle Edition, posi¢do 105.
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de ator politico — e disso decorreria sua supremacia. Como compreender este papel de
destaque que é assumido pela jurisdi¢ao'*?

Ingeborg Maus é uma autora alema que ficou conhecida no Brasil pela publicagao
de um artigo cujo titulo é instigante: “Judiciario como superego da sociedade: o papel
da atividade jurisprudencial na ‘sociedade 6rfa™". Seu texto apresenta uma leitura
critica ao comportamento do Tribunal Constitucional Federal alemao, em especial no
que diz respeito a doutrina da jurisprudéncia dos valores, que foi por ele elaborada no
segundo pos-guerra. Ha dois componentes que podem ser considerados importantes
para esta reflexao: a ideia de “judicidrio como superego” e a de “sociedade orfa”.

Superego ¢ um conceito da psicandlise que corresponde a parte moral do aparelho
psiquico. Esta ligado ao que Sigmund Freud chama de complexo de Edipo'? e a retengio
exercida pelo pai, sendo, por isso, aquilo que provoca “a dominagdo do ego sob a forma de
consciéncia (conscience) ou, talvez, de um sentimento inconsciente de culpa™’. Trata-se de
uma instancia de controle aos impulsos. Como isso se relaciona com supremacia judicial?
Ingeborg Maus afirma que é possivel perceber uma mudanga na forma de “construgao
da consciéncia individual™ a figura paterna perde sua influéncia, configurando-se, assim,
uma “sociedade 6rfa”. Nesse contexto, com o esvaziamento dos mecanismos de castra¢ao
nas relacdes pessoais, o papel das “diretrizes sociais” comega a ganhar mais importancia,
tendo como maior exemplo a transferéncia de “todas as caracteristicas tradicionais da
imagem do pai” para uma Unica instituicdo - ao judiciario.

10 Outra interessante perspectiva de analise sobre o papel das Cortes Constitucionais na contemporaneidade
¢ aquela que observa o sentido dado a dignidade da pessoa humana ao longo dos tempos. Uma
analise comparada ¢é feita por Marcio Ricardo Staffen e Mher Arshakyan: STAFFEN, Marcio Ricardo;
ARSHAKYAN, Mher. The legal development of the notion of human dignity in the constitutional
jurisprudence. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 12, n. 2, p. 108-126, jul./dez. 2016.

11 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, pp. 183-202. nov. 2000.

12 O complexo de Edipo faz referéncia a tragédia grega na qual Edipo mata o pai (Laio) e casa com a mie
(Jocasta), sem ter ciéncia disso. Em uma breve sintese: Laio, rei de Tebas, tem um filho. Sendo avisado
pelo oraculo de que o crescimento de seu filho traria riscos a sua vida e ao seu trono, pede a um pastor
que o mate. O pastor ndo cumpre a promessa, pendurando-o em uma arvore pelos pés. A crianga é
resgatada por um camponés, que lhe dé o nome de Edipo. Em uma de suas viagens, Laio encontra
Edipo, que, estando no meio do caminho, recusa-se a dar licenga para que o rei passasse. Como revide,
Laio mata o cavalo de Edipo, que reage matando Laio e seu servo. Assim Edipo, sem saber, torna-se
assassino de seu proprio pai. Ainda sem um rei para seu trono, Tebas comeca a ser assombrada por
um monstro, a Esfinge, que langava um enigma como condigdo para que os viajantes entrassem em
Tebas. Edipo desvenda o enigma, a Esfinge se autodestroéi e, como agradecimento, o povo lhe torna rei.
Nessa condicdo, Edipo casa-se com Jocasta, sem ter ciéncia de que ela é sua mie. Anos depois, Tebas ¢
atingida por uma peste, e o oraculo revela o duplo crime de Edipo. Jocasta comete o suicidio, e Edipo
enlouquece, fura os dois olhos e foge de Tebas. BULFINCH, Thomas. O livro de ouro da mitologia:
historia de deuses e herois — a idade da fbula. Tradugdo de David Jardim Janior. 26. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2002. p. 152-153.

13 FREUD, Sigmund. O ego e o id. ESB, Rio de Janeiro: Imago, 1980. v. XIX. p. 49.
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O judicidrio como superego da sociedade implica, portanto, a “centralizagao
da consciéncia social” na atividade jurisprudencial, fazendo com que as
discussoes, tensdes e antagonismos provenientes dos conflitos de interesses
politicos sejam dirimidos a partir de uma “fun¢do controladora da Justi¢a”. Mas
0 que isso representa para a sociedade? O conforto de, em certa medida, conviver
harmonicamente como espectadores de sua prdpria histdria, que passa a ser
construida e contada a partir de defini¢des judiciais'. E por isso que a imagem que
se cria para o judicidrio é a de institui¢ao responsavel por, diante de um contexto
de heterogeneidade, possibilitar a “sintese social”. Este processo de deslocamento de
expectativas a jurisdi¢do comeca a ficar tao intenso que a autora chega a questionar
em seu artigo: “Nao serd a Justica em sua atual conformagao, além de substituta do
imperador, o proprio monarca substituto?” °.

A proposta deste item nao é ir tdo longe, tal como o salto critico empreendido por
Ingeborg Maus ao fazer essa indaga¢do. Mas é importante perceber que esse crédito
exagerado que ¢ depositado nas cortes ou nos tribunais constitucionais transforma-
se em autoconfianca. Em outras palavras, conceber o Tribunal Constitucional
Federal alemao ou o Supremo Tribunal Federal como uma “instdncia moral” que se
manifesta pela “permanéncia de certa confianca popular”, uma “veneracao da Justica”,
gera um duplo movimento: a concessdo de supremacia judicial a este poder e, como
consequéncia disso, uma alteragao no proprio comportamento desta instancia judicial,
que passa a se expressar por atos de supremacia. O resultado disso é o que a autora
alema chama de “infantilismo da crenca na Justica”'°.

E claro que, diante do descompasso entre o que a constitui¢io garante € o
que o Estado ndo efetiva, a sociedade necessita de respostas constitucionais, sendo
que, na maioria das vezes, as perguntas sdo direcionadas ao 6rgao responsavel por
fazer jurisdi¢ao constitucional, o Supremo Tribunal Federal. O grande ponto é que
ha uma confusio entre a legitimidade que o STF possui para realizar o controle de
constitucionalidade (que, invariavelmente, ira passar por temas que possuem certa
conotagao politica) e supremacia judicial. Nesse sentido, é preciso perceber que,
para certos assuntos (e, geralmente, naqueles que possuem grande repercussio),

a construcdo do horizonte de sentido deve ser criado ndo apenas pela teoria
constitucional, mas, fundamentalmente, por uma teoria politica.

A associagdo do judiciario com a figura paterna ¢ apenas um dos meios que
deixa visivel o exercicio de uma autoridade que da sustento ao discurso de supremacia.
Por outro lado, a receptividade dessa ideia e 0 modo naturalizado como ela atravessa

14 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, pp. 183-202. nov. 2000. p. 183-196.

15 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, pp. 183-202. nov. 2000. p. 187.

16 Ibidem, p. 190-192.
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o imagindrio social ndo ficam restritos a leitura psicanalitica apresentada, mas
abrangem também um aspecto relacionado a capacidade (ou a habilidade) técnica que,
intrinsicamente, possuem os orgdos judiciais. E a partir disso que se origina a tese

de que ha um discurso de especialidade do judicidrio para resolver as controvérsias
politicas (em detrimento das demais esferas de poder, as representativas): do
pressuposto de que esta é a instituicdo que possui uma natural e admiravel aptidao
para retirar a sociedade de seus impasses, por ser “um terceiro neutro”, que decide por
meio de “uma decisao objetiva, imparcial e, portanto, justa™’.

3 Supremacia judicial e a confianca depositada no judiciario

Neste momento, pode ser aberto um parénteses sobre a questao da objetividade
e da imparcialidade das decisoes judiciais, buscando entender como esses elementos
fazem parte do horizonte de construgdo da supremacia judicial. Acima foi referido que
o judiciario ganha supremacia na medida em que a sociedade passa a confiar cada vez
mais em seus julgamentos. Confian¢a é uma palavra que, traduzida para a linguagem
do direito, pode significar seguranca juridica, que, por sua vez, era uma preocupagao
do século XIX'. Assim, seja no Brasil ou na Europa continental (mas nao na tradi¢ao
da common law), é possivel perceber as influéncias do pensamento juridico existente
nesse periodo para o refor¢o da supremacia na contemporaneidade, pois, a partir da
distingdo entre publico e privado, visualizava nas metodologias interpretativas criadas
pelo direito privado a garantia de que o judicidrio assumisse um perfil técnico.

Mas como isso acontecia? Com Rafael Tomaz de Oliveira, é possivel observar
como a diferencia¢ao entre publico e privado, que distanciava estado e sociedade, acaba
encontrando correspondéncia em questdes relacionadas a métodos interpretativos.
No continente europeu, o direito publico se desenvolveu sendo equivalente a direito
administrativo — uma disciplina eminentemente burocratica e regulatéria do poder
publico. O direito privado, entdo, que era o palco das disputas sociais, dos conflitos
entre os individuos, forjou o desenvolvimento de metodologias de interpretagao para
a decisdo judicial. Com a forte influéncia do sistema de regras, propos, ilusoriamente,
“uma técnica conceitual asséptica”, fazendo com que a regra e sua aplicagdo por
subsungao fosse “um modo de o jurista entregar-se a uma espécie de apoliticidade do
direito”. Naquele contexto, técnico pretendia significar, portanto, nao politico.

Esse cendrio s comecou a mudar a partir do fortalecimento do movimento
constitucional no continente (aspecto que esta presente nos Estados Unidos desde

17 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, pp. 183-202. nov. 2000. p. 190.

18 KAUFMANN, Arthut; HASSEMER, Winfried. Introdugdo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Tradugao de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2002. p. 112.
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sua fundagao, por isso, a inexisténcia da dicotomia publico/privado na América - o
direito publico sempre foi direito constitucional, ndo direito administrativo). Assim, “o
constitucionalismo sera [...] o ponto de estofo entre o privado e o publico™’. Apesar disso,
as metodologias interpretativas produzidas pelo direito privado trouxeram - e ainda
trazem — muitas influéncias para fendmeno juridico contemporaneo, especialmente no
Brasil. Talvez por isso possa ser dito que a ideia de técnica acaba se conjugando com a
caracterizagdo de um poder esclarecido, porque, em uma radicalizagdo do argumento, ¢
capaz de gerar seguranga juridica para a sociedade, isto é, confianca de que “[...] as regras
que organizam as instituicdes politicas sdo gerais e previsiveis” .

Foucault ja dizia que todo poder pressupde uma relagdo com o saber (e
vice-versa)®'. Em resumo, saber é poder. Entao, o que sabem as cortes/tribunais
constitucionais? Ora, eles sabem como melhor aplicar as leis; sabem como decidir
adequadamente. Afinal, essas instituigdes agem por justica — sempre vao apresentar
a solugdo mais justa para a controvérsia. E essa uma das possiveis imagens que pode
ter sido criada para os 6rgaos judiciais, especialmente para os que decidem por iltimo,
e é isso que de certo modo pode ter fomentado o discurso de supremacia. Esse é
apenas um dos elementos que desperta na sociedade a confianca de que, deslocando a
responsabilidade das decisoes fundamentais da comunidade politica para o judicidrio,
sera produzido uma defini¢ao a melhor luz: a luz de um saber técnico (juridico).

Aqui, vem a lembran¢a novamente Michel Foucault, que, em um dialogo que
discutia a possibilidade de criar uma justica popular para julgar a policia, elabora,
através de um tom aneddtico, uma triplice estrutura para pensar como se manifesta
um tribunal: um elemento terceiro; uma regra universal de justica e uma decisao com
poder executdrio®. Talvez o argumento de Foucault permita melhor enxergar como
se desenvolve a ideia de imparcialidade — por afastamento emocional da situagédo (o
tribunal é um terceiro isento, distanciado), por universalidade (acredita-se que ele
estaria agindo, com repercussao para todos, como seria feito em qualquer situagao
analoga, independente dos envolvidos) e por autoridade (ndo importa o resultado, o
tribunal tem a prerrogativa de definir e de exigir o cumprimento de sua decisdo). S6
que essa é apenas uma versao da histéria.

19 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Decisdo e histéria: uma exploragao da experiéncia juridica a partir
das estruturas basais da decisdo judicial. 2013. 264 f. Tese (Doutorado em Direito Publico) - Programa
de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Séo Leopoldo,
2013. Disponivel em: <http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/ UNISINOS/3223/
Rafael%20Tomaz%20de%200liveira.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 11 jul. 2015.

20 CUNHA, Luciana Gross. Por que devemos confiar no judiciario? In: WANG, Daniel Wei Liang (Org.).
Constituigdo e politica na democracia: aproximagdes entre direito e ciéncia politica. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2013. p. 167-178. Especificamente, p. 170.

21 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Sao Paulo: Editora Loyola, 2010. p. 30.

22 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 14. ed. Tradugao e organizacao de Roberto Machado. Rio
de Janeiro: Edi¢coes Graal, 1999. p. 47.
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Como mesmo lembra Ingeborg Maus, o “aumento do poder da interpretacao”,
a “constante disposi¢do para litigar” e a “consolidagdo do controle jurisdicional
sobre o legislador”, consequéncias do paradigma constitucional que resultou do pos-
Segunda Guerra Mundial, repercutiram numa “veneragao religiosa” ao judicidrio®.
Teoricamente, essa profissdo de fé de que fala a autora foi incentivada pelo movimento
neoconstitucionalista*, que favoreceu a formagdo de uma cultura juridica na qual
as cortes/tribunais eram considerados protagonistas da democracia, ndo apenas em
seu sentido simbdlico, mas também pela inclusao do elemento discricionariedade
judicial como inerente a interpretacao constitucional®. Assim acontece a transi¢ao
da concessao (seja pela propria sociedade ou pela teoria do direito) para a sensagao de
supremacia, que comega a ser experimentada por estas instancias de jurisdicao e que,
portanto, passam a vivenciar o gozo de estar em supremacia, de ser o poder supremo
(exercer monopdlio). E, com isso, desaparece a figura da institui¢ao técnica, composta
por agentes que decidirdo através de critérios de impessoalidade. E o que leva Lenio
Streck a perguntar, em tom critico a atuagdo dos juizes e tribunais: o que é isto - decido
conforme minha consciéncia*?

4 Supremo Tribunal Federal e a imersdo no mito
da supremacia como discurso naturalizado

Contemplando o que foi construido acima para demonstrar como o discurso
de supremacia judicial se naturaliza, é desse modo que o Supremo Tribunal Federal
aparece como uma figura mitoldgica — um ordculo, elemento que aparece na
introdugdo. Mas o que é um mito? Ha incontéveis abordagens que podem responder a
essa questdo. Contudo, interessa agora compreender como isso importa ao fendmeno
juridico, mais especificamente, ao discurso naturalizado de supremacia judicial e ao
STF como figura mitoldgica.

O mito “faz compreender e impde”, “esvazia o real e pacifica consciéncias”,

provoca “a conciliagdo das contradi¢oes”, “permite que o significante e o significado

23 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, p. 183-202. nov. 2000. p. 185.

24 Discussdes neste sentido, que envolvem neoconstitucionalismo e judiciario, sdo feitas na seguinte
obra: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo,
hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

25 A ma recepgao da teoria de Robert Alexy no Brasil é outro fator de incremento de um imaginario
favoravel a concessao de poderes discriciondrios ao STF, a partir da equivocada concepgiao de
ponderacao. Para uma leitura qualificada sobre este problema, ver: MORALIS, Fausto Santos de.
Ponderagdo e Arbitrariedade: a inadequada recepgdo de Alexy pelo STE. Salvador: Juspodivm, 2016.

26 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 5. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015. vol. 1. (Colegao O que ¢ isto?).
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adquiram uma rela¢do natural” - é o que afirma Luis Alberto Warat quando escreve
sua critica (que, a época, estava direcionada ao senso comum legalista-positivista)>.
Essas sdo as frases que devem brotar no pensamento quando se 1é naturalizacdo do
discurso de supremacia judicial, afinal, sendo a democracia um regime de tensdes,
contradi¢oes e incertezas, nada melhor do que acomoda-las no conforto dos bragos de
uma figura mitolégica com poderes supremos (impossivel ndo lembrar também aqui da
imagem do pai, trazida por Ingeborg Maus). O STF exercendo supremacia € isso: um
discurso que ajuda a compreender os descompassos institucionais e, a0 mesmo tempo,
impde um modelo, seja porque considerado uma fatalidade inevitavel (uma tendéncia
natural de um cenario politico em crise, fragilizado, simultaneamente, pela apatia das
instancias majoritarias, mas também pelo descrédito de seus eleitores), seja porque
desejado (numa espécie de confianga social atribuida).

A supremacia judicial aparece como discurso pois estd imersa no mito de que a
constituicdo lhe fornece as condigdes para seu surgimento (seja como tese ou como
pratica jurisdicional) ou, entdo, porque seria o caminho inevitavel de desenvolvimento
(ou progresso?) da cultura juridica contemporanea. Isto ¢, seu discurso parte de uma
“simplificagdo da realidade”, que, em verdade, aparece deformada. Entretanto, o fato de
que a supremacia judicial existe apenas “no objeto imaginario”, como algo criado, ndo
¢ aparente. Pelo contrario, este é um componente que esta alienado (ou que se funda
por aliena¢ao), ndo sendo perceptivel. Portanto, no emprego do discurso, ignora-se o
fato de que existe um emissor da mensagem de que supremacia judicial é a forma de
manifestacao do ato judiciario.

Este posicionar-se alheio a supremacia judicial como discurso inventado é
provocado e incentivado pela sensacao causada por seus efeitos, suas repercussoes no
imagindrio da sociedade: “pacifica consciéncias” e gera “[...] politicamente a conciliagdo
das contradi¢des”. E por isso, por essa impressdo de conforto que é pressuposta ao mito,
que o discurso se naturaliza, gerando aceitagdo, “veneracao as formas de poder que o
criam”, através do estabelecimento artificial de “relagdes necessarias e esquemas ideais”.
Assim, o discurso de supremacia judicial “opera como lei universal”, o que ganha ainda
mais peso quando a instituicao para a qual se destina este discurso comega a consolida-
lo satisfatoriamente como pratica. Por fim, é preciso reconhecer: é muito melhor,
porém nao menos complexo, escrever dois paragrafos a quatro maos: Warat falou o
tempo inteiro, através do uso de aspas.

De tudo o que foi mencionado, é possivel concluir que ha outra via pela qual o
discurso de supremacia judicial se naturaliza no Brasil: através do exercicio de uma
autoridade simbdlica. O Supremo Tribunal Federal como o poder mais admirado é
fruto disso — da percepc¢do de que ha um modo de tornar natural sua supremacia que
nao esta diretamente vinculado a um discurso que se extrai da previsao do controle

27 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral ao direito I: interpretagdo da lei: temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 104-107.
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de constitucionalidade, como ¢ o caso do entendimento de que o STF possui a tltima
palavra na construgdo do direito e o de que ele controla a politica em sentido amplo
(governa). Ao contrario de autoridades que se fundam a partir de um elo com fungdes
constitucionais que se acredita que ja tenham sido instituidas (e, portanto, alcangariam
sua legitimidade pelo texto da constitui¢ao), trata-se de um papel que é construido pelo
imaginario da sociedade - o de protagonista das relagdes sociais, e que acaba sendo
assimilado de modo cada vez mais naturalizado.

5 A autoridade simbdlica do Supremo Tribunal Federal

O paragrafo acima provoca, no minimo, trés questionamentos fundamentais que
sustentam o desenvolvimento da proposta: a. o que significa autoridade simbélica?; b.
como justificar o uso da expressao o poder mais admirado?; e c. como se relacionam
ou interagem esses dois elementos em relagdo ao tema? Para comecar, ha diversos
posicionamentos que tratam da dimenséo simbdlica e de sua relagdo com o direito,
com as institui¢des ou com a sociedade. Pierre Bourdieu dizia que “o poder simbdlico
¢ um poder construtor da realidade”; ele compreendia os simbolos como instrumento

de “integragao social™*®

. Para Cornelius Castoriadis, é o simbolico que da condigdes
para a existéncia do imaginario, que é algo criado, inventado®. Marcelo Neves, por sua
vez, apos escrever um longo capitulo para tratar das diferentes perspectivas teéricas
sobre simbolo, conclui que a “constitucionalizagdo simbdlica [...] responde a exigéncias

e objetivos politicos concretos™°

e que a funcgao simbolica da lei (ou da constitui¢ao) diz
respeito a finalidades que nao estao diretamente relacionadas com normatividade, mas
com fins politicos®.

Todos esses autores contribuem muito a primeira questdo. Contudo, sua
abordagem nao esta relacionada a problematizagao sobre supremacia judicial. Entao, o
que mais deve ser dito? Luis Alberto Warat, em sua critica ao senso comum legalista, ja
deixava bem claro: sdo as “praticas, mitos e teorias refinadas” que produzem a “ordem
simbolica da sociedade”. Simbolo é uma representacao de algo. Neste caso, simbolico
esta qualificando a palavra autoridade. Assim, quando se refere que a atuagao do STF
¢ acompanhada de uma autoridade simbdlica, o que se pretende afirmar é que existe

um imaginario social no qual o Tribunal exerce um papel (o de poder mais admirado)

28 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Tradu¢do de Fernando Tomaz. Lisboa: Difel, 1989. p. 9-12.
29 CASTORIADIS, Cornelius. A institui¢do imagindria da sociedade. 6. ed. Tradugdo de Guy Reynaud
e revisao técnica de Luis Roberto Salinas Fortes. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1982. (Cole¢do Rumos da

Cultura Moderna, v. 52).
30 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994. p. 88.
31 Ibid,, p. 31-32.
32 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral ao direito I: interpretacao da lei: temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 19.
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através de uma autoridade inventada: a da instituicdo dotada de supremacia, capaz de
retirar a sociedade da angustia da indefini¢do politica que paira sobre certas matérias,
aquelas mais sensiveis aos interesses da comunidade.

Mas por que ele pode ser considerado o poder mais admirado? Rui Barbosa
afirmava que os americanos olhavam para a Suprema Corte “com uma admiragio
sem reservas’, uma instituicdo que promove a paz, a prosperidade e a dignidade da
na¢ao”. Exatamente isso, paira no ar essa ideia de que o STF é a tinica instituicao que
corresponde as expectativas sociais. E, nesse aspecto, é possivel que muitas vezes nem
seja tdo relevante o conteudo da decisdo judicial, pois s6 o ato simbodlico de colocar a
controvérsia sob discussao ja cria nos cidadaos a sensagdo de reciprocidade em relacao
a esta instancia jurisdicional. A admiragdo fica ainda maior se for pensado que essa
resposta politica esperada pela sociedade é obtida por meio de uma defini¢ao juridica,
o que da ainda mais prestigio ao Tribunal, considerando o imagindrio que visualiza o
STF como o poder esclarecido, especializado, aquele que possui condi¢des técnicas de
analisar as matérias.

Como foi dito, o resultado do julgamento realizado pelo Supremo Tribunal
Federal até pode nao importar, no sentido de que disso ndo depende sua autoridade
simbdlica, vinculada tdo somente ao fato desta ser a institui¢do que sera provocada
a responder as expectativas democraticas, seja por confianga ou porque nao existem
mecanismos institucionais imediatos para chamar o poder politico a responsabilidade
(aqui poderia ser considerado o processo eleitoral, que, todavia, possui prazo
determinado para ocorrer). Contudo, os recentes posicionamentos deste Tribunal
revelam a sua preocupagdo em confortar os anseios da sociedade em suas demandas,
decidindo ndo por critérios de juridicidade, mas sinalizando positivamente ao clamor
social, agindo, portanto, em oposi¢ao a imagem técnica que lhe foi atribuida. Talvez
o exemplo mais claro disso seja a polémica gerada, em dois tempos, em torno da
presuncdo da inocéncia, prevista na constituicdo federal brasileira nos seguintes
termos: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria” (art. 5°, LVII).

Em duas situagdes juridicas distintas, o STF decidiu pela relativizagao
da exigéncia do transito em julgado para que sentengas penais condenatorias
passassem a gerar efeitos: primeiro, no julgamento conjunto das A¢des Diretas de
Constitucionalidade n. 29 e n. 30 e da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4578,
que analisavam a lei complementar n. 135/2010 (chamada lei da ficha limpa) no que
dizia respeito a inelegibilidade dos candidatos que tivessem condenag¢des penais no
segundo grau de jurisdi¢ao; e, recentemente, no julgamento do Habeas Corpus n.
126.292°*. Como o objetivo nao é fazer uma analise desses casos, mas apenas ilustrar o

33 BARBOSA, Rui. Teoria politica. Rio de Janeiro: W. M. Jackson Inc. Editores, 1970. v. XXXVI.
(Classicos Jackson). p. 124.

34 A critica a atuagdo do STF nestes casos esta relacionada aos limites interpretativos da decisao
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que foi afirmado acima, o que interessa para o0 momento é perceber que essas decisdes
fazem parte de um contexto no qual o Brasil vivenciou uma forte onda de corrup¢ao.

Diante dos diversos escandalos veiculados pela midia, criou-se um cenario que,
em certa medida, al¢ou o judicidrio e, com ele, o direito penal, ao papel de correcao
dos excessos do poder politico a todo custo: inclusive, as custas de uma garantia
constitucional (como a presuncao de inocéncia). Em meio a tensao que provocava
radicalizagdes polarizadas, criou-se um ambiente no qual o instinto da sociedade exigia
punicdo, até mesmo com certa intolerdncia as garantias que regem o andamento do
processo penal. As noticias veiculadas incentivavam um clima de inseguranga.

Nao era exigivel dos cidadaos que, convivendo com o temor da impunidade, nao
pretendessem barrar a candidatura de politicos que pudessem estar envolvidos com
praticas corruptivas (mesmo que isso ndo tivesse sido judicialmente confirmado). Nao
era espantoso que desejassem a prisao dos indiciados em tempo agil ou, ainda, que
tivessem conhecimento de que alguns aspectos da morosidade do tramite da justica
fazem parte do rol de conquistas constitucionais. Entretanto, era isso que se esperava
do STF: que ndo temesse a indisposi¢do popular (que so afeta exclusivamente sua
imagem, por que seus ministros ndo possuem mantado) e decidisse de acordo com o
que garante a legislacao processual penal e a constituicao™.

Mas ndo foi o que aconteceu. E, no primeiro caso referido (o da ficha limpa),
houve até ministro que se fez de boneco, deixando seu ventriloquo - o povo - falar
nos autos: “[...] ndo cabe a este Tribunal desconsiderar a existéncia de um descompasso
entre a jurisprudéncia e a hoje fortissima opinido popular a respeito do tema ‘ficha
limpa™; “[...] ou bem se realinha a interpreta¢do da presun¢do de inocéncia, ao menos
em termos de Direito Eleitoral, com o estado espiritual do povo brasileiro, ou se
desacredita a Constitui¢ao™®. Corrupgdo ¢ um tema simpatico para comemorar este
tipo de decisdo. E, entdo, como néo se sentir representado por uma institui¢ao que

judicial. Este tema ganhou destaque no processo civil brasileiro a partir da promulga¢ao do Cédigo

de Processo Civil em 2015. Grande parte dos debates esteve relacionado ao papel dos precedentes no
sistema juridico brasileiro. Sobre o tema, ver dois artigos publicados na Revista Brasileira de Direito:
STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; DIETRICH, William Galle. O que o processo civil precisa
aprender com a linguagem? Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 2, p. 317-335, mai./ago.
2017.; e ATIENZA, Manuel; NASCIMENTO, Roberta Simdes. A propdsito do novo cddigo de processo
civil brasileiro. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 3, p. 3-15, set. /dez. 2017.

35 Como Georges Abboud sugere, o STF nédo precisaria encarnar o espirito Don Juan e pretender viver
“[... ] em constante lua de mel com a opinido publica e a maioria da populagdo”; seria importante,
alids, que sua postura fosse justamente contrdria, afinal, trata-se de uma instituicdo contramajoritaria.
ABBOUD, Georges. STF vs. vontade da maioria: as razdes pelas quais a existéncia do STF somente se
justifica se ele for contramajoritario. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 921, p. 191-214, 2012.

36 Voto do Ministro Luiz Fux, no julgamento da ADC n. 29-DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agéo de Constitucionalidade n. 29, julgada pelo Plendrio. Brasilia, 16 de fevereiro de 2012. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2243342>. Acesso em: ago.
2016.
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resolve em nome da democracia falar? Como nao visualizar um ato de supremacia no
julgamento que decide o texto da constituicdo alterar? Esse tipo de julgamento gera um
duplo efeito: a descrenca nas instituigdes majoritarias e, consequentemente, a aposta no
judicidrio, como o 6rgdo capaz de sanar as mazelas da sociedade.

6 Consideracdes finais

La no comeco, foi trazido o posicionamento de Neal Devins e Louis Fisher sobre
o tema: a supremacia judicial aparece como “o modelo ensinado”. O uso da palavra
modelo gerou desdobramentos reflexivos, a proposta de duas concepgdes. Diante disso,
foi afirmado que, para este momento, interessava a leitura que possibilita a associa¢ao
do termo com predicados positivos, juizos de valor que exprimem qualidades. Claro,
o objetivo era demonstrar como elevar o Supremo Tribunal Federal ao papel de poder
mais admirado pode fomentar o discurso de supremacia, e, nesse sentido, a ideia de
admiragdo casa muito bem com a de bons atributos.

Mas nao é bem assim. Pensando melhor agora, talvez o apice do argumento
seja quando, a partir da caracterizacdo de uma autoridade simbdlica, esta dualidade
sugerida passa a ser visualizada em sua unido: se modelo significa padrao, mas também
conduta exemplar, o que seria a supremacia judicial senao o discurso que naturaliza o
comportamento admirado/legitimado como algo regular? Supremacia judicial pode
ser modelo por admiragdo a uma instituicao que detém o saber para os impasses da
sociedade resolver; e supremacia judicial pode ser modelo por dar identidade a este
poder. S6 que a autoridade simbolica do STF ndo nasce apenas se a jungdo dessas
duas partes ocorrer? E isso; e o resultado seria a aceitagio de um perfil jurisdicional
especifico — o STF como o melhor ator politico, o que possui conhecimento
especializado para dar defini¢cdes sobre assuntos controversos — compreendido como
modelo jurisdicional.

Assim, sob esta perspectiva, é possivel dizer que, no Brasil, tem-se uma
supremacia judicial atribuida, que surge por consentimento. Especificamente em
relacdo ao que foi abordado neste texto, é quando o STF assume uma autoridade
simbdlica, que decorre da confianca que nele é depositada, numa transferéncia das
expectativas democraticas em dire¢do ao Judiciario. Assim, a este Tribunal é conferido
(simbolicamente) o monopdlio de dizer o direito, por sua capacidade técnica, como se
fosse a tinica instituicao capaz/apta de traduzir os anseios populares.

“Uma mentira contada mil vezes torna-se verdade”. Esse é o problema. Quando
algo fixa no imaginario social fica muito dificil de desconstruir. Um mentira bem
contada por um bom tempo ¢é capaz de esconder a verdade por completo, sem deixar
rastros, até fazé-la desaparecer, e o que acaba sobrando é apenas a narrativa que foi
construida ou arquitetada para encobri-la. Quanto mais elaborado o discurso que
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afasta a verdade, maior o risco de que a mentira seja descoberta, mas, por outro lado,
crescem também as possibilidades de que seja considerada crivel, até mesmo para seu
emissor, 0 bom contador de mentiras.

Assim acontece com a naturalizagdo do discurso de supremacia judicial no
Brasil: exercendo uma autoridade simbolica, isto é, no papel de poder mais admirado,
o Supremo Tribunal Federal ganha legitimidade, para lembrar de Martin Shapiro
e de Alec Sweet, sendo aquilo que ele ndo é — a tnica e a institui¢ao mais apta a dar
respostas a sociedade diante de seus impasses politicos. Em outras palavras, ocorre
neste caso 0 mesmo que se observa em relagdo a frase “uma mentira contada mil vezes
torna-se verdade™ todo mundo afirma que foi dita por Joseph Goebbels, mas nao ha
nenhum registro que confirme sua autoria. Mas assim fica sendo dele.
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