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Jose Nunes: Cortes nédo tém papel central no sistema constitucional

Hoje, paratodos os efeitos, a Constituicdo estd nas médos da corte. Aceita-se com naturalidade que a
palavrafina pertence aos juizes. Os outros poderes também interpretam a Constituicdo em suas acfes do
diaadia. Mas, quando o conflito se estabel ece, presumimos que a corte sgja responsavel pelaresolucéo
final. De modo geral, a comunidade n&o possui autoridade formal parainterpretar a Constitui¢éo.
Resistir aos entendimentos popul ares frequentemente é visto como uma virtude judicial. E a corte quem
dita o significado da Constituicéo.

Em linhas gerais, este é o diagndstico de Larry Kramer para definir o contexto de supremaciajudicia da
sociedade norte-americana, 0 que em alguma medida refl ete a experiéncia constitucional brasileira dos
ultimos anos. Contra tradicéo de supremaciajudicial, nasce uma corrente gue recusa a premissa de
gue o Judiciario € — ou deve ser — a autoridade interpretativa final sobre o sentido da Constituicéo. E
faz isso a partir de argumentos os mais variados. Partem do pressuposto comum de que ha vida
constitucional fora das cortes, e que o discurso de supremacia tem comprometido essa percepgao.

Kramer (2004) fez umareleitura histérica das origens do constitucionalismo norte-americano e verificou
gue, no periodo dos Pais Fundadores (Founding Fathers), pensava-se, o poder de interpretar o sentido da
Constituicéo erado povo. Ndo em um sentido puramente tedrico ou abstrato, mas em um sentido pratico
e permanente. Era a comunidade em geral, e ndo o Judiciario ou qualquer ramo do governo, que decidia
sobre a Constituicéo. Esta é a no¢éo que ele chama de constitucionalismo popular, que difere do atual
modelo de supremacia por ndo presumir que ainterpretacdo juridica possa acontecer apenas nos
tribunais. Ao contrario, um processo interpretativo igualmente valido pode ser empreendido pelos ramos
politicos do governo e pela comunidade em geral.

No Brasil, teve muitainfluéncia o trabalho de Peter Haberle (1997), que defende que todos aqueles que
vivem a Constitui ¢80 S0 responsaveis por interpretéa-la. E preciso que nossa experiéncia constitucional
esteja atenta aisso. Alguns podem ver essaideia com desconfianga, mas ndo ha nada que exijagque a
interpretacéo juridica sobre a Constituicdo seja feita apenas por juizes e tribunais.

Dito isso, o constitucionalismo popular precisa dar conta de explicar como os desacordos constitucionais
podem ser resolvidos. Sabemos como funciona o modelo de controle judicial: as partes divergem, ha
uma decisdo que, em recurso, pode chegar ao Supremo Tribunal Federal, que se manifesta. Mas como
seria 0 processo em um sistema de constitucionalismo popular? O que significa dizer que os desacordos
constitucionais serdo resolvidos pela propria comunidade? Uma teoria sobre o constitucionalismo
popular precisadar conta de como ideia poderia funcionar. Existe uma variedade de arranjos
institucionais que procuram responder como o controle popular pode se tornar efetivo. Mas o principal
meérito do constitucionalismo popular talvez esteja em recuperar um sentido ativo de comunidade que se
havia esquecido.
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Uma grande quest&o de pesquisa em Direito e politica hoje talvez sgja: qual € o valor da interpretacdo
constitucional extrajudicial? Em outramedida: qual €, e qual deve ser, o papel dos atores ndo-judiciaisna
construcéo do significado constitucional ? Atores ndo-judiciais podem levar a Constituicdo a sério?Faz
sentido falar em revisdo judicial sem supremaciajudicial?

Ha agui um problema anterior. Cass Sunstein (1993) sugere que a tendéncia de identificar os
significados da Constituicdo com as decisdes da corte € um problema a ser resolvido. A Constituicéo
serve atodo o pais e ndo traduz apenas o que os juizes dizem que ela significa. A énfase no Judiciario
pode em alguma medida comprometer, em vez de promover, a mobilizag&o e o sentimento de cidadania.
Se o0 Judiciario setorna o espaco privilegiado de discussdes e disputas, algo parece estar errado com a
capaci dade de mobilizacéo e manifestacéo popular. Nessa linha, Sunstein sustenta que muito
possivelmente Martin Luther King foi uma fonte muito mais importante de mudancgas constitucionais do
gue qualquer uma ou até mesmo do que todas as decisdes sobre questdes raciais da Suprema Corte do
Justice Warren (Sunstein, 1993: 145), que costuma ser descrita como um dos periodos de maior ativismo
daguela corte na garantia dos direitos e liberdades civis.

Sunstein desconfia da capacidade das decisdes judiciais de promoverem mudancas sociais. Paraele, de
modo geral, a corte € muito mais eficiente como freio para mudancas politicas do que fazer surgir
mudangcas por sua propria conta. Nesse sentido é o trabalho de Gerald Rosenberg (1991), que observa
gue avisdo de que o Judiciario guda a mobilizar atores politicos e protestos tem pouca sustentagéo
empirica. Para este autor, nem sequer casos como Brown v. Board of Education, frequentemente descrita
como uma decisdo fundamental para aluta contra a discriminagéo racial nos Estados Unidos, tiveram a
importancia e a efetividade que Ihe atribuem. Em suavisdo, o caso Brown ndo produziu efeitos
significativos em relagdo a discriminagdo, de modo que a mudanca social somente se tornou possivel
guando os poderes Executivo e Legislativo atuaram de maneira conjunta com os tribunais (Rosenberg,
1991: 71).

Além disso, existe sempre o risco de 0 jogo virar. Se hoje a postura ativista do Supremo Tribunal
Federal tem sido bem aceita por referendar importantes mudangas politicas, 0 modelo de supremacia
judicial poderia comportar um eventual ativismo conservador da corte no futuro. Foi 0 que aconteceu
com a Suprema Corte norte-americana nas Ultimas décadas, fazendo com que um notével grupo de
juristas se reunisse em torno do constitucionalismo popular. Entre eles: Larry Kramer (2004), Mark
Tushnet (1999) e Jack Balkin (2011). Em comum: a desconfianca quanto a excessiva atencdo gue a
reflexdo juridicatem dado ao poder judicial. De diferentes formas, estdo comprometidos em desafiar a
supremaciajudicial e uma certa sensibilidade anti-popular.

Mark Tushnet, por exemplo, € um tedrico que estad engajado numa tentativa de fazer com que os
estudiosos “ pensem para aém damoldura’, no sentido de imaginar um modelo no qual atarefade
responder com autoridade sobre a Constituicéo esteja melhor distribuida do que agora (Tushnet, 1999).
A visdo centrada nas cortes, ao contrério, define um direito constitucional em que as respostas
apresentadas em outras arenas sO terdo validade na medida em que a propria corte as reconhecer.

Nessa discussao, diversas teorias dial 0gicas tém tentado of erecer um model o deliberativo que resolva as
tensdes entre os poderes de uma forma mais produtiva. Nessa visdo, a relacéo entre os poderes, antes de
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um embate adversarial, poderia ser vista como um didl ogo cooperativo, em busca do melhor argumento.
Alguns autores, como Luc Tremblay (2005), apresentam uma postura cética em relacéo as capacidades
descritiva e prescritiva das teorias dos did ogos institucionais. Para Tremblay, ndo haveria propriamente
um “didlogo” entre os poderes, mas um conjunto de atos unilaterais, que exerceria efetivamente pouca
influéncia sobre a deciséo final de cada uma das institui¢des (Tremblay, 2005: 617).

Numa outra perspectiva, é importante observar a contribuicdo recente de Jack Balkin em seu Living
Originalism(2011). Ainda que inserido num debate muito particular da sociedade norte-americana—
entre “originalismo” e “constitui¢do viva’, o projeto de Balkin dialoga fortemente com as ideias aqui
colocadas. Sua proposta sugere que a politica se pde em movimento para dar conteido avia
constitucional ao longo do tempo, e através de um processo de construcéo coletiva. E nesse processo
coletivo intervém tanto politicos e juizes como movimentos sociais (Balkin, 2011: 01-06).

O pensamento constitucional centrado excessivamente na figura das cortes € um problema que precisa
ser observado com cuidado. Mas pensar a Constituicdo fora das cortes ndo significa sugerir um papel
desimportante do Judiciério nos processos de concretizacdo constitucional. Ao contrario, as cortes sdo
atores importantes, mas ndo centrais, ao funcionamento do sistema politico-constitucional.

O Judiciario ndo precisa do discurso de supremacia judicial. Larry Kramer sugere, numa critica do
constitucionalismo popular ao discurso de supremaciajudicial, que aideia de supremaciajudicia é
desnecessaria. E que eladiminui o acance do envolvimento popular (Kramer, 2004: 249-253). Vae
dizer, o discurso de supremacia reflete uma postura paternalista que compromete justamente aquilo que
se quer proteger: a cidadania (Rosenfeld, 2003: 11-12).

A corte pode exercer sua autoridade sem supremaciajudicial. A for¢a ou fraqueza de um tribunal n&o
depende de uma teoria projetada para lhe garantir a“ dltima palavra’. Além disso, pensar a Constituicéo
fora das cortes € expandir a possibilidade de reagdes politicas a decisdes judiciais. Talvez a
probabilidade de que uma decisdo venha a ser revista seja muito pequena, mas a mera possibilidade de
reacOes ja mudaria a percepcdo da corte acerca de seus poderes. 1sso pode tornar a corte mais sensivel as
opiniBes do povo. Mais do que isso: favorece uma maior responsividade na dinamica da tomada de
decisdo. O “povo” aqui é entendido ndo como uma entidade abstrata, que esteve presente num momento
fundante e depois sumiu, mas como uma autoridade verdadeira. Kramer sugere que a percepcao da
Suprema Corte em relacéo ao povo seria como os tribunais inferiores em relagdo a Suprema Corte:
interpretam a Constituic&o de forma independente, porém atenta a circunstancia de existir uma
autoridade superior que pode rever as suas decisdes. A mera possibilidade de que isso ocorra ja produz
um sentido de responsabilidade e sensibilidade que frequentemente pode estar ausente num modelo de
supremacia judicial (Kramer, 2004 253).

De outro modo, essa visao sugere que a supremacia judicial ndo existe na pratica. Os juizes
frequentemente adotam o discurso de supremacia e reivindicam paras a“ultima palavra’, mas o proprio
exercicio de cidadania os impede. Além disso, Louis Fisher ja se dedicava a demonstrar que o que
ocorre, efetivamente, € uma convergéncia de interpretagdes, a partir de um dialogo constitucional entre
0s trés poderes, em que importantes contribui¢des sdo também oferecidas pelo publico em geral (Fisher,
1988).
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Como se pode perceber a partir dos autores citados, o debate 0 model o de supremacia judicial e suas
alternativas € muito mais intenso na literatura estrangeira, sobretudo norte-americana, em que essa
discusséo € mais antiga, e por isso mesmo possui um amadurecimento tedrico bastante grande. Diversos
autores de diversas correntes tém apresentado criticas ao modelo de supremaciajudicia norte-
americano. As teorias dos dialogos institucionais tém ganho espaco nos ultimos anos, mas vale citar
ainda a proposta minimalista de Sunstein (2001), o departamentalismo de Keith Whittington (2002), a
democracia deliberativa de Carlos Santiago Nino (1996), a democracia de direitos de Stephen Griffin
(2005), o constitucionalismo democratico de Robert Post e Reva Siegel (2007), o controle-fraco de Mark
Tushnet(2008), a vigorosa defesa da dignidade do Parlamento de Jeremy Waldron (1999) e, o que aqui
interessa particularmente, as respostas do constitucionalismo popular.

As diversas teorias e perspectivas sdo importantes para a critica, mas também para o exercicio de
imaginacdo institucional. A doutrinatem valorizado experiéncias renovadoras por que passaram paises
como Israel, Indiae Africado Sul, por exemplo, mas parece desconsiderar a significativa contribuic&o
latino-americana dos Ultimos anos. A Coldmbia, por exemplo, desenvolveu um sistema que permite ao
povo, em alguma medida, a defesa da constituicéo: é a chamada Acéo Publica de Inconstitucionalidade.
Um estudo empirico feito por Helena Alviar mostra como esse tipo de ac8o oferece uma maior atencdo e
garantia aos direitos fundamentais do povo (Alviar, 2004).

Ademais, € preciso ir aém do debate tradicional, que ainda reflete antigas dicotomias e ainda muito
restrito a discussdo sobre a “ dificuldade contramajoritaria’ . Respostas mais criativas tém surgido, e o
constitucionalismo popular € particularmente inspirador para a experiéncia constitucional brasileirados
altimos anos.

Uma ressalvaimportante deve ser feita. O constitucionalismo popular chama atencéo para o fato de que
a Constituicdo néo é apenas aguilo que fazem os tribunais. Muitas vezes, os criticos do Poder Judiciario
avancam suas criticas reivindicando um retorno a um modelo de politica parlamentar, tal como
estabelecido hoje. E o que faz Waldron, de uma maneira bastante sofisticada, ao tentar pintar um retrato
réseo do Parlamento como a doutrina majoritaria costuma fazer em relacéo a corte. E também é o que
fazem muitos dos tedricos do constitucionalismo popular, como Mark Tushnet. No entanto, € preciso
pensar uma alternativa mais criativa. O gque interessa promover, ao menos nesse texto, ao falar de
constitucionalismo popular, € o poder popular, amaior intervencdo da cidadania nos assuntos publicos e
um constitucionalismo mais inclusivo.
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