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RESUMO: O debate constitucional nos ultimos anos tem mudado. De uma perspectiva
centrada nas cortes, diversas teorias tém surgido para dizer que a interpretacdo constitucional
ndo ¢ atividade exclusiva dos tribunais. E preciso considerar alternativas, judiciais ou nio
judiciais, de revisdo constitucional. Nao parece claro, quando se centraliza o pensamento
constitucional de uma comunidade em torno da atividade judicial, que a cidadania ganha mais
do que perde. A perspectiva “judicialista” pode contar contra a propria cidadania. E preciso
ficar atento a tentativas (mais populares) de aproximar o significado da constituicdo e a

propria cidadania. E por essas linhas que esse trabalho se justifica.
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1. Introducio

Ronald Dworkin foi um autor muito influente na defesa de um papel ativo ao Poder
Judiciario. Sua proposta era de que a Suprema Corte funcionaria como o “foro dos principios”
e isto levou muitos tedricos a defenderem um modelo de supremacia judicial. Dworkin
acreditava que os Estados Unidos eram uma sociedade mais justa e democratica com um
modelo de revisao judicial forte (Dworkin, 2006), em que as questdes fundamentais de uma
comunidade devem ser discutidas no tribunal, em detrimento das caracteristicas de barganhas

da politica de grupos de interesse.

Nas ultimas décadas alguns autores se dedicaram a essa questdo de uma forma
renovadora. Cass Sunstein, por exemplo, foi um autor importante na doutrina norte-americana
por quebrar uma longa tradig¢do teodrica centrada na figura dos tribunais. Desde Bickel (1962)

0 pensamento constitucional tem sido pautado pela atuagao dos juizes da Suprema Corte.

Sunstein se contrapde a perspectiva de Dworkin ao dizer que, no fim das contas, os
maiores exemplos de deliberacdes fundadas nos principios partiram do Parlamento norte-
americano ou do Presidente. Alguns exemplos disso, para ficar no século vinte da politica
americana, se devem ao movimento trabalhista, ao New Deal, a0 movimento ambientalista ¢

feminista, ¢ a0 movimento contra o excesso de regulacao (Sunstein, 2009, p. 187).

O que Sunstein tenta dizer, a partir disso, ¢ que a postura de desconfianga sobre a
deliberagao constitucional no Parlamento, e a crenga exarcerbada na capacidade deliberativa
dos tribunais, acaba por desistir, muito rapidamente, € com muito poucas razodes, das

possibilidades da politica democratica (Sunstein, 2009, p. 188).

2. A dignidade de cortes e parlamentos

Alguns autores ha desde muito t€ém se dedicado a compreender a relagdo entre
Judiciario e Legislativo de forma mais harmoniosa. O trabalho de John Hart Ely (1980), por
exemplo, talvez um dos mais influentes da doutrina constitucional norte-americana no ultimo

século, procurou situar o papel da corte como responsavel por policiar o processo politico



majoritario. A dificuldade com esse tipo de visdo € por ainda trabalhar o resultado do processo
legislativo como algo secundario, quando pode ser fundamental considerar a deliberagdo que

levou aquele resultado (Sunstein, 1985).

Poucos trabalhos estiveram empenhados em apresentar um retrato idealizado de
legislador, como o fez Ronald Dworkin em relagdo aos juizes, ao descrever o juiz Hércules.
Alguns autores levantam a necessidade de se apresentar uma leitura dignificada da figura dos
parlamentos, sustentando que o debate ¢ a deliberacao nesta arena podem ser produtivos para
o florecimento de bons argumentos, sobretudo em situagdes de profundo desacordo moral.

Talvez o maior engajamento neste sentido esteja em Jeremy Waldron, que observa que

Nosso siléncio nessa questdo ¢ ensurdecedor se comparado com a
loquacidade sobre o tema dos tribunais. Nao hd nada sobre legislaturas ou
legislagdo na moderna jurisprudéncia filoséfica que seja remotamente
comparavel a discussdo da decisdo judicial. Ninguém parece ter percebido a
necessidade de uma teoria ou de um tipo ideal que faca pela legislacdo o que
0 juiz-modelo de Ronald Dworkin, "Hércules", pretende fazer pelo
raciocinio adjudicatorio. (Waldron, 2003, p. 01)

Para Waldron, ndo apenas ndo temos um modelo de legislador, como a atividade
legislativa constuma ser vista como palco de negociatas e jogos de interesses. Essa linha de
pensamento parece desafiar seriamente a possibilidade de o parlamento promover bons

argumentos de principios. Ou seja:

Nao apenas ndo temos os modelos de legislacdo normativos ou aspiratorios
de que precisamos, mas a nossa jurisprudéncia esta repleta de imagens que
apresentam a atividade legislativa comum como negdcio, troca de favores,
manobras de assisténcia mutua, intriga por interesses e procedimentos
eleitoreiros - na verdade, como qualquer coisa, menos decisdo politica com
principios. (Waldron, 2003, p. 02)

Ademais, ndo parece claro, quando se centraliza o pensamento constitucional de uma
comunidade em torno da atividade judicial, que a cidadania ganha mais do que perde. Vale

dizer, quando o Judiciario se torna o espago privilegiado para disputas e discussoes politicas,



isso pode sugerir que ha algo de errado com a capacidade de mobilizacdo e manifestagdo
popular daquela sociedade, ¢ que a perspectiva “judicialista” pode contar contra a propria

cidadania. No mesmo sentido, Antoine Garapon reflete que

ao recorrermos ao direito para tudo, arriscamo-nos a considerar os atores da
vida democratica como técnicos encarregados de produzir normas, em
interagdo com grupos de pressdo sempre mais especializados na defesa de
seus interesses. Ao submetermos tudo ao juiz, ligamo-nos a novos sacerdotes
que tornam o objetivo da cidadania sem efeito. Isso desvaloriza o papel do
cidaddo, confinado a ser um consumidor, um telespectador ou um litigante.
(Garapon, 1999, p. 61-62)

3. Nem todo o poder aos juizes, nem aos legisladores: outras vias de didlogo possiveis

Atentos essas questdes ¢ que o debate constitucional nos tltimos anos tem mudado.
De uma perspectiva centrada nas cortes, diversas teorias t€ém surgido para dizer ndo o
contrario, que a interpretacao constitucional deva se centrar na figura dos parlamentos, como
parece ser a proposta de Waldron; mas alternativas, judiciais ou ndo judiciais, de revisao
constitucional. Ou, mais que isso, tentativas (mais populares) de aproximar o significado da

constituicdo e a propria cidadania. E por esses caminhos que esse texto se justifica.

Mesmo a Suprema Corte dos Estados Unidos, tradicionalmente identificada com o
modelo de supremacia judicial, vem se abrindo para a possibilidade de a discussdao ser
resolvida em outras esferas. Por diversas vezes aquela corte tem se colocado numa postura de
auto-conten¢do, em que ¢ dada a sociedade outras vias de didlogo possiveis, entendendo-se

esse cenario como um didlogo social, para usar o termo de Christine Bateup (2007).

O Supremo Tribunal Federal ndo parece estar caminhando nesse sentido. Ao
contrario, tem cada vez mais afirmado sua soberania. Mas a proposta ¢ que o Brasil também

possa construir um entendimento renovado sobre suas proprias praticas.

E nesse sentido, notadamente, a proposta de Cass Sunstein (2001). Este autor
defende que, verdadeiramente, diversos atores participam (e devem mesmo participar?) do

processo de identificacdo dos sentidos da constitui¢do. E isso acaba levando, muitas vezes, a

2 Esse também € o entendimento e a proposta de Haberle (2002), que se empenha em demonstrar que a
interpretacdo constitucional ndo é uma atividade exclusiva do aparato estatal, tanto numa perspectiva teérica
como pratica, pois envolve toda a comunidade politica. Cada cidaddo pode ser considerado um intérprete
constitucional indireto ou considerado no longo prazo.



Suprema Corte a adotar uma postura de auto-contencao em situagdes de profundo desacordo.

A proposta de Sunstein esta atenta a um maior didlogo social e institucional. Ela foge
um pouco da perspectiva de uma institui¢do agindo com a prerrogativa de dar a ultima palavra
sobre a constituicdo e abre seu significado entre os diversos meios institucionais ou atores
provenientes da sociedade civil, que podem (e muito) contribuir para a qualidade do processo

deliberativo.

Uma postura minimalista de atuagdo judicial, em algumas situagdes, pode representar
um ganho democratico significativo. Pensando em como esse entendimento poderia ser

aplicavel ao caso brasileiro, parece ser interessante a perspectiva de Daniel Sarmento:

Em face do quadro de sistematica violagdo de direitos de certos segmentos
da populagdo, do arranjo institucional desenhado pela Carta de 88, ¢ da séria
crise de representatividade do Poder Legislativo, entendo que o ativismo
judicial se justifica no Brasil, pelo menos em certas searas, como a tutela de
direitos fundamentais, a protecdo das minorias e a garantia de
funcionamento da propria democracia (...) Mas, em outros campos, pode ser
mais recomendavel uma postura de auto-contencéo judicial, seja por respeito
as deliberacdes majoritarias adotadas no espaco politico, seja pelo
reconhecimento da falta de expertise do Judiciario para tomar decisdes que
promovam eficientemente os valores constitucionais em jogo, em areas que
demandam profundos conhecimentos técnicos fora do direito (Sarmento,
2009, p. 137-138).

A partir dessa leitura, é preciso ver com ressalvas o modelo (forte) de controle de
constitucionalidade que o Supremo Tribunal Federal tem exercido (e imposto) na pratica
judicial brasileira. O contexto de supremacia judicial, nesse plano, tem obstruido as
possibilidades de didlogos entre os 6rgdos do Estado e uma postura de auto-contencdo da

corte. Nesta linha, Daniel Sarmento pontua:

vejo com reticéncias e sedimentagdo, na nossa cultura juridica, da visdo de
que o grande — sendo o Unico — intérprete da Constituigdo seria o Poder
Judiciario. Esta leitura descarta a autocontenga@o judicial bem como tende a
desprezar a possibilidade de que sejam travados construtivos didlogos
interinstitucionais entre diversos o0rgdos estatais para a definicdo da melhor
interpretagdo dos ditames constitucionais (Sarmento, 2009, p. 138).



Nao obstante, o que parece faltar ao tribunal brasileiro ¢ compartilhar de uma
doutrina sobre o que se tem chamado de auto-conteng¢ao, minimalismo ou deferéncia. Nao ¢
objetivo desse trabalho defender um modelo minimalista para o tribunal brasileiro, mas
apenas considerar que, em determinados casos, como nas situagdes apresentadas por Daniel
Sarmento, pode ser importante o STF adotar uma postura de maior deferéncia, em relagao ao

Poder Legislativo especialmente.

Notadamente, esta proposta vai na contramdo do que os proprios Ministros do STF
téem entendido sobre suas funcdes. Eles frequentemente argumentam que a forca que o
tribunal tem adquirido nos ultimos anos muito se deve as omissdes dos legisladores. E por

isso ndo caberia se falar em “deferéncia” judicial.

No entanto, ¢ preciso considerar que determinadas questdes, estritamente politicas,
devem ser decididas pelos representantes eleitos pelo povo. Nao se trata, na verdade, de
deferéncia em relagdo ao Poder Legislativo, mas a propria democracia, no sentido de que
certas decisdes sdo proprias das arenas majoritarias. E o tribunal possui mecanismos para
promover o debate e um didlogo mais produtivo com o Congresso. O que se tem que
esclarecer, todavia, ¢ que, embora a corte brasileira tenha avangado (o que tem sido positivo,
certamente), muito embora as custas das omissdes do proprio parlamento, os juizes ndo

podem substituir as opinides dos demais poderes democraticos pelas suas proprias.

Nesse debate, Bruce Ackerman (2000) também apresenta uma proposta interessante
e que pode servir ao amadurecimento institucional brasileiro. Esse autor, em seu trabalho
traduzido como “A nova separagdo dos poderes”, instiga os constitucionalistas a
transcenderem o tradicional foco centrado na figura do tribunal, a partir de uma nova leitura

sobre o principio da separagdo dos poderes.

Ackerman (2000) reconhece a importancia de uma Suprema Corte atuante para a
garantia de direitos fundamentais, mas tem sugerido a criagdo de novas institui¢des, nao-
judiciais, além da triparti¢ao cldssica de poderes. A estes novos atores caberia desempenhar
um papel suplementar, onde, basicamente, teriam a preocupag¢dao de garantir uma efetiva
prote¢do dos direitos de participagdo democratica e, do mesmo modo, estariam

comprometidas com a realizagdo de deveres fundamentais de justiga distributiva.



4. Por que o constitucionalismo popular?

Dentre as diversas propostas que tém surgido em combate aos modelos de
supremacia judicial, centrados na perspectiva de que aos juizes cabe o papel de dizer por
ultimo a constitui¢do, merece destaque o que se tem chamado na doutrina constitucional
estadunidense de constitucionalismo popular. Alguns autores foram importantes para o

desenvolvimento dessa teoria: entre os principais estdo Mark Tushnet (1999) e Larry Kramer

(2004b).

Os primeiros (poucos) trabalhos mais notdveis sobre constitucionalismo popular
surgiram no final da década de noventa, ainda num debate notadamente preso a perspectiva
judicialista. Por outro lado, sobretudo nos ultimos anos, o debate tem ganhado for¢a e comeca
a se expandir para o contexto latino-americano com diversos contornos. Nesses paises,
marcados por profundas desigualdades sociais, alguns autores tém se dedicado a pensar

propostas populares de decisdo constitucional para além das (tradicionais) institui¢des.

Cada um a seu modo, estes autores se colocam contra uma visdo elitista que se
costuma ter sobre o Poder Judicidrio. Eles partem da premissa de que o governo emana do
povo, como um ideal de autogoverno, antes mesmo de seus representantes ou da propria
Justica. Desse modo, se empenham em desafiar o modelo de supremacia judicial, com a
proposta de retirar a Constituicdo das maos dos tribunais, e, assim, questionar o entendimento
dominante sobre o exercicio de revisdo judicial da constitui¢do, e propor alternativas

genuinamente mais democraticas (cf., por exemplo, Tushnet (2003)).

Larry Kramer apresenta um elemento importante: traz o povo ao debate. O autor

defende

que os poderes tém a obrigacdo de fazer a melhor interpretacao possivel da
Constitui¢do, mas essa interpretacdo se encontra sujeita a uma direta
supervisdo e corregdo por parte do povo, entendido este como um corpo
coletivo capaz de atuar e expressar-se independentemente. (Kramer, 2004a,

3 Nesse ponto, Roberto Gargarella (1996) é um autor importante por colocar esse debate na América Latina ainda
na década de noventa.



p. 962).

O argumento ¢ interessante, no sentido de que o constitucionalismo popular se
compromete ndo apenas em retirar a Constitui¢do das maos dos tribunais, mas devolvé-la ao
povo. Mais do que isso, ndo se trata propriamente de uma devolucao, mas de mostrar que
povo, entendida como a propria cidadania, pode (e deve) se comprometer num exercicio
constante de fiscalizagdo e interpretagdo das leituras que se apresentam no debate institucional

entre cortes e parlamentos.

Portanto, mais do que se manifestar* sobre o significado da constituigdo, a cidadania
exerce constantemente um rico exercicio de cidadania que deve ser potencializado, ndo

obstruido, pelas tradicionais vias do debate politico e constitucional.’

Neste debate, num ponto mais radical, Waldron (1999) vai além e rechaga qualquer
forma de controle judicial de constitucionalidade. Sustenta que em uma sociedade marcada
por profundos desacordos sobre direitos, a reflexdo sobre as questdes mais importantes que
dividem a sociedade devem ser retiradas das maos dos tribunais, onde mesmo nos tribunais os

juizes possuem desacordos profundos e decidem através de uma simples regra de maioria.

Em defesa de seu modelo, Waldron argumenta que

Outros sistemas politicos possuem todos os perigos do processo deliberativo
majoritario: eles podem errar, eles podem ter um efeito injusto sobre
determinados individuos ou grupos, ou seja, eles podem agir de modo
ditatorial. Porém, eles tém uma deficiéncia no que tange a legitimidade que a
deliberagdo majoritaria ndo tem: trata-se de formas de governo que ndo
permitem o voto ¢ a opinido de todos os individuos nos procedimentos
deliberativos; em vez disso, eles tomam decisdes finais a respeito dos
direitos de milhdes com base nas vozes ¢ nos votos de apenas alguns.
(Waldron, 2009, p. 265)

4 Diversos modelos de democracia também tém se colocado em sintonia com as ideias aqui apresentadas, para
um ganho de legitimidade e qualidade do debate democratico ¢ na tomada de decisdes (cf., por exemplo, Godoy
(2011)).

3> Alguns autores ja escreveram nesse sentido tempos atras, como Bruce Ackerman, concebendo o povo no papel
de protagonista na criacdo e interpretacdo da Constitui¢do, embora mantendo ainda um modelo de supremacia
judicial na tarefa interpretativa (cf. Ackerman (2006)).



Nessa perspectiva, Waldron compartilha da maior parte das criticas que os
proponentes do constitucionalismo popular fazem ao modelo de supremacia constitucional
adotado nos Estados Unidos (e no Brasil). Mas Waldron ndo se situa exatamente entre os
autores que defendem o constitucionalismo popular. Estes, quando se propdem a “retirar a
constituicdo das maos dos tribunais”, o fazem objetivando abrir a constituicdo aos diversos
autores que se colocam na arena politica, numa perspectiva institucional ou nao

necessariamente.

Ou seja, autores nessa linha ndo rejeitam, absolutamente, um modelo de revisao
judicial, como quer Waldron. Mark Tushnet, por exemplo, propde um modelo de revisdo
judicial fraco, em que os juizes promovem muito mais do que encerram os debates. Outros
autores valorizam posturas de deferéncia e minimalismo da corte, ou procuram posturas mais

dialogicas de revisdo judicial .®

Nesse contexto, Sunstein consegue apresentar com clareza a concepgao de abertura
que estas novas teorias proporcionam. E o quanto uma perspectiva mais aberta sobre quem
decide sobre a constituicdo deveria ser mais natural, ¢ nao €. Ele fala do contexto norte-

americano, mas que serve (muito) ao debate brasileiro. Em suas palavras

O maior problema aqui é a tendéncia de identificar os significados e o
funcionamento da Constituicdo com as decisdes da Suprema Corte. Na
realidade, ela foi concebida originalmente para todo o pais. O Presidente e os
membros do Congresso também prestam juramento de obediéncia a
Constitui¢ao. Agentes publicos e cidaddos comuns também tém obrigacdes
para com a Constituicdo. A Constituicdo nio traduz apenas o que os juizes
dizem que ela significa. Pelo contrario, a Constituicdo muitas vezes serviu de
catalisador para um amplo debate publico acerca dos seus termos e
aspiracdes gerais. O seu significado para o Congresso, o Presidente, o
governo federal e os cidaddos em geral tem sido mais importante do que o
seu significado dentro dos confins estreitos do edificio da Suprema Corte
(Sunstein, 2009, p. 02).

Na pratica, quem decide sobre a constituicdo? E quem deveria decidir por ultimo

sobre seu significado?

6 Para um panorama completo sobre as diversas teorias dos didlogos institucionais, que se tém colocado no
debate norte-americano, cf. Bateup (2006).



5. Por que o Judiciario nao tem (e nao deve ter) a ultima palavra sobre a constituicao

Quando se pergunta quem tem a ultima palavra sobre o sentido da constituicao (e nao
a quem deve caber), parece claro que o Legislativo, a rigor, detém essa prerrogativa, por que
sempre vai poder editar uma nova lei que desafie o entendimento que se tem prevalescido nos

tribunais.

Por isso o Legislativo pode, em alguma medida, se contrapor ao Judicidrio. Se se
imagina que o debate se protrai no tempo, ¢ preciso considerar que o Legislativo pode sempre
se mobilizar no sentido de fazer valer uma nova lei que substitua o entendimento da corte. O

problema ¢ que a questdo acaba voltando ao tribunal.

Nao obstante, serdo outros juizes, num novo tempo e talvez num novo debate, em
que a decisdo pode convergir num diferente sentido. Ou seja, os proprios juizes podem
referendar o novo entendimento que partiu da arena parlamentar. E mesmo em caso contrario,
ainda assim o Legislativo podera se mobilizar mais uma vez no sentido de colocar o seu

entendimento no debate constitucional.

A importancia desse exemplo (hipotético) ¢ mostrar que ¢ possivel haver alguma
diferenca institucional em nossa pratica constitucional, que possa contribuir melhor para o
amadurecimento da democracia brasileira. Uma mudanga efetiva pode se concretizar a partir
da seguinte perspectiva: os juizes indicados ao Supremo Tribunal Federal podem adotar um
novo entendimento sobre suas proprias fungdes, sobretudo no plano democratico e de

separacgdo dos poderes.

Eventualmente, a corte pode adotar posturas de deferéncia ou de didlogo com os
outros poderes. Em muitos casos, por exemplo, o tribunal pode decidir por ndo decidir. Nao se
trata de omissdo, mas o tribunal possui mecanismos para promover um didlogo no sentido de
estimular o outro poder (geralmente o Legislativo) a se manifestar sobre determinado assunto.
Ou seja, em muitos casos, ao invés de o tribunal logo firmar um entendimento final sobre
determinado tema, pode atuar no sentido de promover uma interacdo produtiva com o

parlamento (cf., por exemplo, Mendes, 2011).



Da mesma forma, ¢ preciso que se abandone uma visdo (binaria) de que se deve
caber “todo o poder aos juizes”™” ou “todo o poder aos legisladores™. Por que ndo uma
dialética entre ambos? (cf. Tushnet, 2008) Pode ser muito mais produtivo um dialogo

constitucional entre os poderes, nos termos em que coloca Virgilio Afonso da Silva:

Ora, se se supera essa dualidade radical, e se se tem em mente que a decisdo
do Judiciario ndo é necessariamente a Ultima palavra sobre o assunto, mas
pura ¢ simplesmente uma parte de um diadlogo incessante, talvez seja
possivel conciliar ambas as posigoes (Silva, 2009, p. 220).

Desse modo, ¢ preciso que os atores nao judiciais sejam chamados a participar do
processo de significagdo da constituicdo. Diversos atores podem se encontrar bem
posicionados e legitimados a oferecer respostas. Parece mais democratico supor que o
processo de interpretagdo da constiui¢do diz respeito a um longo didlogo. Como coloca
Sunstein, novamente falando sobre o contexto norte-americano, que em muito se aproveita ao

brasileiro:

a identificagdo do direito constitucional com as decisdes da Suprema Corte ¢
um erro danoso e a-historico. Essa identificagdo, alimentada pela Corte
Warren®, ¢ inconsistente com os objetivos democraticos da tradi¢do
constitucional americana. Esses objetivos pedem que atores ndo judiciais - o
Congresso, o Presidente, os agentes publicos, os cidaddos comuns - se
engajem na deliberacdo sobre o significado das garantias constitucionais
amplas. O significado da Constitui¢do, nesse sentido, ndo ¢ idéntico as
interpretagdes da Suprema Corte, que deveriam ser vistas como mera parte
de um dialogo longo e complexo (Sunstein, 2009, p. 456).

Além disso, Sunstein sugere que em uma democracia constitucional que funciona

bem, o verdadeiro foro dos principios € a politica, ndo o Poder Judiciario, pois principios

7 Para uma defesa do modelo de supremacia judicial, cf. Richard H. Fallon Jr. (2008).

8 Frequentemente este debate é colocado na doutrina constitucional entre Ronald Dworkin e Jeremy Waldron. As
criticas de Waldron ao modelo de supremacia judicial sdo valiosas, mas seu erro parece estar em insistir num
modelo de creditar todo o poder para decidir as arenas majoritarias. Para uma analise mais profunda deste
debate, cf. Mendes (2008).

9 A Corte Warren é frequentemente descrita como um dos periodos de maior ativismo da Suprema Corte norte-
americana, semelhante a postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal nas tltimas décadas.



fundamentais costumam ser desenvolvidos na arena democratica, ndo nas salas dos tribunais
(Sunstein, 1996, p. 07). Para sustentar seu argumento, Sunstein apresenta uma reflexao

renovada da propria historia constitucional norte-americana:

O recurso a politica tende a mobilizar os cidadaos sobre questdes publicas, e
a mobiliza¢ao ¢ boa para os individuos e para a sociedade como um todo.
Pode inculcar compromissos politicos, entendimentos mais amplos,
sentimentos de cidadania e dedicacdo a comunidade. A énfase no judiciario
frequentemente compromete esses valores. A invalidacdo judicial de
desfechos politicos poderia muito bem ter efeitos corrosivos sobre os
processos democraticos. Dentro dessa conexdo ¢ importante que se lembre
que muito possivelmente Martin Luther King foi uma fonte muito mais
importante de mudangas constitucionais do que qualquer uma ou até mesmo
do que todas as decisdes sobre questdes raciais da Suprema Corte do Justice
Warren (Sunstein, 2009, p. 186-187).

Por essas razdes, uma decisao final de um pequeno grupo de juizes pode representar
mais perdas do que ganhos, quando os canais politicos se mostram geralmente melhores para
a realizacdo de reformas sensiveis e eficientes. Uma decisdo politica transformada em decisdo
final e decidida por um grupo reduzido de individuos pode ser prejudicial para o exercicio da
cidadania (Sunstein, 2009, p. 187). E possivel encontrar, na doutrina, autores que defendam
que o debate publico ¢ até mesmo empobrecido pela sua constitucionalizag¢do, que deixa de ir

direto ao ponto do desacordo para discutir um documento do século dezoito.!”

No Brasil, o debate ¢ ainda mais comprometido. Diversas questdes importantes sao
discutidas pelo tribunal a partir de votos inconsistentes, em que ndo se discute dedicadamente
as razdes mais profundas do desacordo. Em muitos julgamentos, transmitidos ao vivo pela TV
Justica, os ministros ndo costumam analisar o caso com profundidade, ndo respondendo a
uma série de questionamentos sobre os limites e possibilidades da questao de fundo. E sobre
seus proprios papéis institucionais. Acabam contribuindo efetivamente muito pouco ao debate

constitucional de fundo.

Nao raras vezes, o debate colocado na sociedade, na academia e no proprio

parlamento parece ser (bastante) melhor que o tomado pela corte. Isso pode sugerir que o

10 Essa ¢ uma critica que Waldron costuma fazer, mas é importante citar o trabalho de Mary Ann Glendon (1991,
p. 151), que discute casos (Bowers v. Hardwick, por exemplo) notaveis por sua de falta de profundidade no
debate judicial.



tribunal julga, mas efetivamente nao delibera adequadamente. Decide, mas deixa questdes em
aberto em uma série de detalhes. Dessa forma, apesar de os debates construidos no tribunal
terem o poder de fascinar grande parte da populagdo, até pela exposicdo midiatica que o
Brasil, particularmente, proporciona, essas decisdes andam longe de contribuir com a esséncia
da cidadania ativa, na medida em que se propdem a firmar decisdes finais sobre o significado

da constitui¢ao sem, verdadeiramente, promoverem um debate constitucional robusto.

6. Consideracdes finais

r

Nesse trabalho, o que se pretende ¢ chamar atencdo para uma postura mais
construtiva e dialdgica entre os poderes (e atores ndo institucionais) que se apresentam como
legitimos participantes de uma ‘“conversa” sobre a constituicio. Como na proposta de

Laurence Tribe:

Nao ¢ possivel alcangar a defini¢do da tltima palavra da esséncia da
Constitui¢do; quando isso se torna possivel, a Constituicdo acaba de perder
sua relevancia perante uma sociedade em constante mudanga. Com menos
ambicao e talvez com o pé mais fincado na realidade, pretendemos contribuir
com um didlogo util para a leitura da Constitui¢do, uma '"conversa
constitucional" (Tribe; Dorf, 2007, p. 35-36).

No Brasil, parece acertado o entendimento de que o Supremo Tribunal Federal ¢
apenas o melhor intérprete judicial da constitui¢do. A ligdo de John Rawls converge nesse

sentido, pois

o poder supremo de um governo constitucional ndo pode caber ao
legislativo, nem mesmo ao supremo tribunal, que é apenas o melhor
intérprete judicial da constituicdo. O poder supremo ¢é detido pelos trés
poderes, numa relagdo devidamente especificada de uns com os outros e
sendo cada qual responsavel perante o povo (Rawls, 1993, p. 232).

A cidadania, cabe um exercicio constante de reflexdo e fiscalizacdo. E preciso

sempre aprender com as proprias praticas. Um amadurecimento da democracia brasileira



passa pela atribuicdo de um sentido de (maior) responsabilidade sobre a atuacdo de suas
instituigdes. Cada um dos poderes do Estado ¢ responsavel em relagdo ao outro, e cada um
perante o povo. A constituicdo “ndo ¢ o que a Suprema Corte diz que ela €, e sim o que o
povo, agindo constitucionalmente por meio dos outros poderes, permitird a Corte dizer que

ela ¢” (Rawls, 1993, p. 237).

Sendo assim, as omissdes e deficiéncias legislativas ndo autorizam toda e qualquer
postura por parte do Poder Judiciario. A instituicdo do parlamento deve se repensar,
internamente, mas o Poder Judiciario brasileiro também pode contribuir ao outro poder, na

medida em que se estabelece um didlogo constitucional que pode ser efetivamente produtivo.
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