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visao das regras democraticas, questionando-se a respeito a legitimidade
do Judiciario como autoridade ultima quanto a interpretacdo da Cons-
tituicdo. Esta revisao bibliografica tedrica e qualitativa utiliza o método
dedutivo de analise. Conclui-se que a ultima palavra a respeito da signi-
ficagao do texto constitucional pertence legitimamente ao povo. Deve-se
restaurar a supremacia popular em contraposigdo a judicial e lembrar ao
povo que ele é soberano em face do Legislativo, do Executivo e também
do Judiciario.

ABSTRACT:

The study regards the judicial empowerment and the interpretation
of the constitutional text, ascertaining the need to return the Constitu-
tion to the people. It highlights the need to revise democratic rules, as
well as question the judicial legitimacy as the ultimate authority regarding
the interpretation of the Constitution. A theoretical and qualitative bib-
liographic review is done, while using deductive analysis. It follows that
the last word about the meaning of the constitutional text legitimately be-
longs to the people. Popular supremacy must be restored as opposed to
judicial supremacy, and the people must be reminded that it is sovereign
regarding government.

RESUMEN:

Se estudia el empoderamiento judicial y la interpretacion del texto
constitucional, determinando la necesidad de devolver la Constitucion al
pueblo. Destaca la necesidad de revisar las reglas democraticas, asi como
cuestionar la legitimidad judicial como la maxima autoridad con respecto
a la interpretacion de la Constitucion. Se realiza una revision bibliografi-
ca tedrica y cualitativa, utilizando el analisis deductivo. Se deduce que la
ultima palabra sobre el significado del texto constitucional pertenece legi-
timamente a la gente. La supremacia popular debe ser restaurada en lugar
de la supremacia judicial, y se debe recordar al pueblo que es soberano
con respecto al gobierno.

PALAVRAS-CHAVE:
Democracia; Poder Judiciario; supremacia judicial; constitucionalis-
mo popular; supremacia popular.
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1. INTRODUCAO

Em uma era onde o Poder Judicidrio tem tomado a frente de deci-
sOes puramente politicas, faz-se necessario rever o cumprimento das re-
gras democraticas e questionar a legitimidade daquele poder como auto-
ridade ultima quanto 4 interpreta¢ao da Constituigao.

Partindo da analise do conceito de democracia e representacdo no
sistema constitucional brasileiro, o presente artigo analisa politica e juri-
dicamente o empoderamento judicial e a interpretagdo do texto constitu-
cional pelo Judicidrio, a fim de averiguar-se a necessidade de devolugdo da
Constitui¢ao ao povo. Destacando a importincia da Constitui¢do como
documento politico, base e estrutura do poder legitimo, o presente artigo
trata também da elisdo do politico nas institui¢des representativas da von-
tade popular. Evidencia que, em face da crise democratica e da omissao
dos demais Poderes estatais, o Judicidrio tomou as rédeas de boa parte do
governo e vem, assim, ditando as regras do jogo “democratico”.

Utilizando-se o método dedutivo de analise, bem como fazendo-se
um estudo bibliografico a respeito do assunto, observa-se a judicializagao
da politica, questiona-se a legitimidade do Judiciario como intérprete ul-
timo da Constitui¢ao e busca-se, por intermédio da doutrina do constitu-
cionalismo popular de Larry D. Kramer, frisar a necessidade de devolver
a Constitui¢do ao povo.

2. ADEMOCRACIA TRAZIDA POR ROBERT DAHL E SUA RE-
LACAO COM O CONCEITO DE REPRESENTACAO E DE CONSTI-
TUICAO

Inicialmente, propde-se aqui um debate a respeito do significado de
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democracia. O que ¢ democracia? A democracia, segundo Norberto Bob-
bio (2015, p. 29), “¢ idealmente o governo do poder visivel, isto é, do
governo cujos atos se desenrolam em publico e sob o controle da opinido
publica”.

Para poder compreender sua esséncia, tal como preconiza Robert
Dahl em “Sobre a democracia” (2001, p. 49 ¢ ss.), necessario perceber a
existéncia de determinados critérios (centrado em um processo eleitoral).
Segundo os ensinamentos do autor, para que uma sociedade seja con-
siderada democratica, deve haver uma participagdo efetiva de todos os
seus membros na tomada de decisdes de cunho politico, devendo estes ter
oportunidade iguais e efetivas para fazer com que suas opinides politicas
sejam conhecidas pelos demais. Tal sociedade democratica também deve
assegurar a igualdade de voto entre seus membros, de modo que todos
tenham oportunidades iguais e efetivas de voto no que diz respeito a to-
mada daquelas decisdes.

Indo um pouco mais além, mas ainda debatendo acerca dos critérios
necessarios a uma democracia, Robert Dahl (2001, p. 49-50) também es-
creve a respeito da importancia do conhecimento de politicas alternativas
pelos membros de tal sociedade e quanto ao controle do programa de
planejamento, onde cada um dos membros deve ter a oportunidade ex-
clusiva para decidir como e, se preferirem, quais as questdes que devem
ser colocadas no planejamento da sociedade. Ainda, outro critério que
deve ser levado em conta, ¢ que todos ou, de qualquer maneira, a maioria
dos adultos residentes permanentes devem ter o pleno direito de cidadao,
destacando a importancia da igualdade politica nessa forma de governo.

Outrossim, Robert Dahl (2001, p. 61) também comenta a respeito
das vantagens da democracia sobre outras formas de governo, no sentido
de que aquela ¢ mais eficiente no combate a tirania e ao governo auto-
cratico e na garantia de uma série de direitos fundamentais aos seus cida-
daos. Segundo ele, a democracia, além de ser um processo de governar,
“¢ inerentemente um sistema de direitos”, uma vez que os direitos “estdo
entre os blocos essenciais da construcao de um processo de governo de-
mocratico” (DAHL, 2001, p. 62).

Veja-se que tanto os critérios como as vantagens democraticas trazi-
das por Robert Dahl estdo intimamente relacionados a ideia de soberania
popular: a nogdo de que cada cidaddo ¢ detentor do poder e que a vontade
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do povo ¢ que deve prevalecer.

Pode-se dizer que a fim de garantir que tais critérios e beneficios
democraticos sejam observados pela sociedade, é que nasce a ideia de
Constitui¢do democratica. Nesse sentido, a Constitui¢ao “é a modelagem
juridica do fenomeno politico” (COELHO, 2006, p. XIII). Mais que isso,
“a Constituigdo de um pais de trato democratico é, em sua esséncia, um
documento politico que (re)produz féormulas juridicas (regras e princi-
pios), sendo estas resultantes de escolhas politicas do seu povo” (AL-
MEIDA, 2017, p. 152), de modo que questdes de cunho constitucional
sao propriamente politicas.

Em sendo a Constituigdo uma garantia da dependéncia do governo
sobre o povo, pode-se afirmar que ela “é uma expressdo direta ou, pelo
menos, atribuivel a vontade popular” (GRIMM, 2016, p. 215, tradugao
nossa).! Ao estabelecer os principios e a maneira que a autoridade publica
deve ser exercida, a Constitui¢do funciona como base e estrutura do poder
legitimo. A fung¢ao explicita da Constituicdo em uma democracia, pode-se
dizer, € a sujeicao dos governantes as condi¢des estabelecidas pelo povo.

Como ¢ de se observar, Constitui¢do e politica sdo indissociaveis,
de forma que se tivermos presente que a Constituicdo € um conjunto de
institui¢des que identificam determinado regime politico, “ao estabelecer
e delimitar os poderes dos governos, fornecer os principios para a disputa
politica e determinar a relagdo entre os cidaddos e o Estado (Loughlin,
2009: 46), [...] separar constitui¢do de politica & semanticamente impos-
sivel” (WANG, 2013, p. 11).

Assim, levando em conta essa pequena introdugao a respeito do sig-
nificado de democracia, interessante destacar o papel do “politico” no
desenho constitucional. A seguir, focaremos na crise democratica rela-
cionada a legitimidade do Judiciario como agente politico e intérprete
constitucional enfrentada no Brasil.

2.1 Democracia e crise representativa no Brasil: o desaparecimen-
to do politico em Chantal Mouffe

Chantal Mouffe, discutindo a elisdo do politico em “O regresso do
politico” (1996, p. 12), afirma que tal fato poderia por em perigo as con-
quistas da revolu¢ao democratica (e sua concep¢ao de racionalismo, uni-
versalismo e de individualismo). Ela defende que a principal fraqueza da
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concepgao politica moderna “é o fato de nao poder deixar de manter-se
cega a especificidade do politico na sua dimensdo de conflito/decisao e
ndo poder apreender o papel constitutivo do antagonismo na vida social”

A respeito do politico e da crise de confianga no governo, o descon-
tentamento acaba minando ndo somente a ideia de governo democritico,
mas até mesmo a ideia de que cidaddos ordinarios tem capacidade para
governar responsavelmente (KRAMER, 2004, p. 244).

Essa desconfian¢a profundamente arraigada sobre os cidadaos co-
muns explica, por um lado, o motivo da preocupagido dos intelectuais mo-
dernos em estudar os riscos relacionados ao governo popular. Ademais,
quando da resolugdo sobre disputas a respeito da estrutura adequada das
instituicoes democraticas, esses intelectuais tendem a minimizar ou a di-
ficultar a participag¢ao popular (KRAMER, 2004, p. 244-245).

No caso brasileiro, lembrando a teoria da separagdo de poderes,
ocorre que nem sempre o Poder Legislativo e o Poder Executivo cumprem
arisca suas fungdes politicas, necessarias para o bem-estar social. O Poder
Judiciario, nesse contexto, conforme se demonstrara abaixo, vem ganhan-
do destaque por meio da tomada, para si, da ultima palavra a respeito
de questdes nucleares da politica. Entretanto, tal como afirma a autora
supramencionada, “o politico ndo pode ser limitado a um certo tipo de
institui¢do ou encarado como constituindo uma esfera ou nivel especifico
da sociedade” (MOUFFE, 1996, p. 13).

Levando em consideragao que a “medida de confianga nas institui-
¢oes ¢ um dos instrumentos para avaliar o grau de democracia em estados
nacionais” (CUNHA, 2013, p. 169), essa omissdo dos poderes represen-
tativos quanto ao seu papel na sociedade coloca em xeque a concepgao
de Estado Democratico de Direito que vivemos hoje. O politico, como
destaca Chantal Moufte (1996, p. 12), tem sido destruido pelas forcas da
lei e da razao universal.

Sendo o Poder Judicidrio um ente estatal com baixa responsividade
(accountability) em relacdo a sociedade (se comparado aos demais po-
deres estatais), a abertura desse caminho de aproximagao entre Direito e
Politica, deve ser analisado com cuidado, sob pena do Judicidrio sentir-se
livre para intervir em conflitos politicos a fim de fazer prevalecer sua auto-
ridade. A propdsito, o cuidado deve ir mais além, é na aproximacao entre
Direito e Politica que se corre o risco de perder-se o politico no juridico,
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por meio de uma exacerbada judicializagao da politica.

2.2 A relagao entre crise democratica, politica e Poder Judiciario
no Brasil

Em face da crise democritica e da inacdo dos demais Poderes esta-
tais, aos juizes e tribunais, tém cabido a tomada de decisoes a respeito de
questdes morais fundamentais e de politicas publicas. O Poder Judiciério,
ao interpretar e aplicar normas, principalmente em sede de controle ju-
dicial de constitucionalidade (judicial review), atua como ator politico e,
consequentemente, a linguagem politica acaba sendo transformada em
juridica.

Assim, sendo esta uma hipotese na qual o Judicidrio intervém em
questdes politicas, o judicial review é bastante discutido no que diz respei-
to a sua legitimidade e em relagdo a essa aproximacao entre Direito e Poli-
tica: “Se as cortes sdo atores politicos, produzem decisoes politicas e estdo
imersas num contexto politico [...] como justificar que poucos ministros,
imune a qualquer controle democratico, possam impor sua preferéncia
sobre aqueles levados ao cargo por elei¢des majoritarias?” (WANG, 2013,
p. 14).

O cenario brasileiro atual ndo traz credibilidade diante das agdes pu-
blicas desempenhadas, os recursos publicos sao mal utilizados pelo Poder
Publico e, como consequéncia, direitos ndo sao atendidos e garantidos,
sobressaindo-se o papel do Poder Judiciario na sua tutela. Com esse des-
crédito dos poderes representativos, é crescente a judicializagdo da politi-
ca, fendmeno pelo qual questdes politicas acabam sendo, como ja desta-
cado, “juridificadas” (PINTO, 2018, p. 73).

Trazendo a argumentagao feita por Hannah Arendt, Hanna Fenichel
Pitkin (2006, p. 43) observa que a representa¢ao ¢ “uma das questdes cru-
ciais e mais problematicas da politica moderna desde as revolugoes [do
século XVIII]” e que ela “implica nada menos que uma decisao sobre a
dignidade do préprio dominio politico”

Tratando-se a democracia de um governo do povo, pode-se afirmar
que se esta diante de “povo governante” (SARTORI, 1994, p. 123) nas elei-
¢Oes, as quais sintetizam o processo democratico. Entretanto, ndo obstan-
te a classica divisao de poderes, que preserva essa ideia democratica, o que
se observa hoje é um deslocamento de poder das institui¢des represen-
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tativas (Executivo e Legislativo) para o Judicidrio e, consequentemente,
a expansao da importancia politica deste ultimo poder. Tribunais foram
transformados, como ja dito, em grandes decisores politicos.

No Brasil, no plano da efetivagdo de direitos fundamentais, o empo-
deramento judicial tem se instalado em situagdes de retracao dos Poderes
Legislativo e Executivo, que impede que determinadas demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva. Pode-se dizer até mesmo que ha uma
certa aquiescéncia do Legislativo em ndo formular uma politica publica,
por exemplo, face aos prejuizos eleitorais que tal decisdo poderia causar
gracas a complexidade dos temas em voga.

Nesse sentido, Gustavo Luis Bambini (2013, p. 77) comenta acerca
da atividade desenvolvida pelo Congresso Nacional, que parece que tem
entendido ser mais conveniente passar ao Judicidrio a responsabilidade
pela tomada de determinadas decisdes, tendo em vista que essas decisoes
podem tornar-se polémicas e gerar externalidades nem sempre vantajosas
do ponto de vista politico. Em suas palavras: “preferem nédo deliberar e
permitir que a decisdo seja tomada pelos Ministros do STFE, que podem
decidir de uma maneira mais ponderada e técnica, menos suscetiveis,
portanto, ao calor da opinido publica”

E com a crescente incapacidade do Estado (em especial, dos poderes
representativos, Legislativo e Executivo) de dar resposta aos problemas
sociais que se justifica a judicializagdo de politicas publicas. A tarefa do
Judiciario nao é mais de apenas revelar o direito (subsun¢ao) decorren-
te de uma interpretagdo mecanica das normas juridicas, mas também de
“ponderar principios e chegar a decisdes que nao estdo claramente postas
pela legislacdao” (PAULA, 2013, p. 272). Veja-se que, ainda que o Poder
Judicidrio haja sob a justificativa mencionada acima, a Constitui¢do nao
autoriza a formula¢io de politicas publicas por parte deste, muito menos
a usurpagao de competéncia pertencente aos demais poderes.

Como destaca Luis Gustavo Bambini (2013, p. 83), “ndo existe vacuo
na politica’, de maneira que as omissoes legislativas e executivas vazios
acabam sendo abrangidas pelo Judiciario, o que justifica, em parte, a judi-
cializagdo do processo politico. E nessa tomada do politico pelo juridico
que o povo sai perdendo sua soberania.

Mesmo quando se trata de interpretacao constitucional, acaba sen-
do abarcada pelo Poder Judicidrio a tltima palavra a esse respeito, o que
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¢ mais um ponto que se soma a supremacia judicial. Nesse diapasdo,
cumpre ressaltar que a supremacia judicial difere do monopolio judicial.
Como expde Rodrigo Brandao em seu livro “Supremacia judicial versus
dialogos constitucionais” (2017, p. 20), enquanto o monopdlio judicial as-
severa que “a atividade de interpretacdo da Constitui¢ao deve ser desem-
penhada, exclusivamente, pelo Judicidrio”, a supremacia judicial “admite
que os outros Poderes interpretem a Constitui¢do, ressalvando, porém,
que a exegese judicial é a final”. Admite-se que o Legislativo tenha, portan-
to, a primeira palavra, mas confere-se ao Judicidrio a ultima.

O maior problema surge quando se observa que o Judicidrio é o po-
der que menos possui representatividade popular. Desta feita, ndo se trata
necessariamente de resgatar o politico, uma vez que o Poder Judicidrio
vem fazendo as vezes de 6rgao politico, mas sim de resgatar a ideia de
democracia, de representatividade popular, de legitimidade. Afinal, ndo
sendo o Judicidrio um poder que tem seus membros eleitos democratica-
mente, teria ele legitimidade para atuar politicamente? Seria ele um repre-
sentante da vontade popular? E mais especificamente, no que diz respeito
ao judicial review, seria ele dono da ultima palavra no que diz respeito ao
significado da Constituigao?

Quando o Poder Judiciario exercita livremente o poder politico, ele
“é contraditorio (e ilegitimo) quando pensado sob a perspectiva do prin-
cipio democratico [...] ndo se podendo aceitar, por isso, que um poder
constituido exerca de forma absoluta sua fungdo, ainda que justifique a
legitimidade dos seus atos na efetivagdo dos direitos fundamentais” (AL-
MEIDA, 2017, p. 158).

Ademais, nao podemos deixar de lado o que fora exposto anterior-
mente: o governo democratico ¢ o governo do povo, de forma que “fora
da democracia [...] ndo existe outra possivel legitimagdo do poder” (AL-
MEIDA, 2017, p. 158). Assim, cabe entdo analisar se essa atuagao judicial
¢ legitimamente democratica.

3. DISCUSSAO SOBRE A LEGITIMIDADE DO JUDICIARIO
COMO AUTORIDADE ULTIMA NA INTERPRETACAO DA CONS-
TITUICAO E O RESGATE DA SUPREMACIA POPULAR

O Judiciario foi construido sob a falsa ideia de um “poder neutro”,
alheio e desinteressado pelo politico, distante da instabilidade democra-
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tica; diferentemente do papel que vem tomando de guardido e “condutor
dos bons interesses da nagao no atual estdgio do nosso Estado Democra-
tico de Direito” (ALMEIDA, 2017, p. 144).

A busca pela legitimag@o do Poder Judiciario através da afirmacao
de sua suposta neutralidade frente a politica tem sido cada vez menos
aceita por estudiosos, de modo que a propria “abordagem das Cortes tem
sido ndo a de negar o elemento politico, mas de incorpora-lo dentro do
processo” (WANG, 2013, p. 16). Entretanto, sera que o Judicidrio tem
capacidade institucional de resolver questdes prospectivas de natureza
politica, técnica e econdmica? (VERISSIMO, 2013, p. 71).

Tal como afirmado anteriormente, essa tomada do politico pelo ju-
ridico pode ser perigosa: o risco estd em o Poder Judiciario converter-se
em “sistema autorreferencial, fechado na cupula, ¢ imune a quaisquer
exigéncias de accountability” (CANOTILHO, 2013, p. 50). A preocu-
pacdo volta-se a tarefa que o Judiciario vem realizando ao interpretar a
Constituicdo: a bel prazer, o Judicidrio aplica o Direito, admitindo que
tal decisdo guarda também um conteudo politico, com a justificativa, por
exemplo, de efetivagdo e salvaguarda de direitos fundamentais.

Assevera Mauricio Corréa de Moura Rezende (2015, p. 36) que o
Poder Judiciario admite os poderes conferidos pela Carta de 1988, a fim
de efetivar direitos fundamentais e fazer valer o que preza a Constitui-
¢do. Entretanto, ndo admite as suas responsabilidades dela provenientes,
quais sejam: de exercer uma jurisdi¢do constitucional de forma racional
¢ fundamentada. Se, tal poder é, de fato, “o depositario das esperangas
de uma sociedade livre justa e solidaria, o concretizador dos objetivos da
Reptblica, o guardido da Constituigdo, €, por conseguinte, um Poder que
inexoravelmente deve ser democratico — e, se ndo o €, precisa urgente-
mente se democratizar”.

Numa democracia em que a interpretacdo constitucional é deixada
nas maos do o6rgdo Judiciario, importante destacar o que Mauro Cappel-
letti (1989, p. 18) traz a respeito da relagdo diretamente proporcional
existente entre poder (independéncia) e responsabilidade judicial: “o
problema da responsabilidade judicial torna-se mais ou menos importan-
te, conforme o maior ou menor poder dos juizes em questdo”. Alega ele
também que “um poder sem responsabilidade ¢ incompativel com um
sistema democratico”, devendo existir uma proporcionalidade (“fator de
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mediacao”) entre poder publico e responsabilidade publica — sistema de
freios e contrapesos.

Nesse diapasdo, sendo o Judiciario o poder menos suscetivel as
questdes que a sociedade coloca, uma vez que o Executivo e o Legis-
lativo sdo eleitos por um processo democratico e os juizes selecionados
por concurso publico, ndo ha como sustentar ser ele a melhor institui¢do
para decidir questdes politicas. Da mesma forma, como se demonstrara
abaixo, ndo se pode dizer ser a institui¢cao apropriada da autoridade ultima
quando da interpretagdo do texto constitucional.

Saber se o judicial review ¢ compativel ou ndo com o ideal demo-
cratico ¢ uma questao bastante debatida na teoria constitucional do século
XX. Questionar a legitimidade do Judiciario, poder ndo eleito ¢ ndo su-
jeito a responsabilizacdo politica, para revogar legislacdo editada por um
parlamento eleito pelo povo, ¢ de suma importancia.

O Judiciario e, em especial, o Supremo Tribunal Federal, passou a
atuar concretizando a ideia de “Governo de Juizes”, caracterizado por um
“Estado jurisdicional de Direito”, que acaba sendo potencializado pela
“desparlamentarizacdo da legislacdo” por meio do judicial review (PIN-
TO, 2018, p. 23).2

Hélio Pinheiro Pinto, analisando a expansdo do Poder Judiciario e
do mundo do Direito em detrimento do da Politica, traz a nogdo a juristo-
cracia de Ran Hirschl que, em seu livro Towards Juristocracy: the origins
and consequences of the new constitutionalism (2007), analisou decisoes
constitucionais de Cortes judiciais canadense, israelense, neozelandés e
sul africana. Em suma, para o autor, a supremacia do Poder Judiciario esta
vinculada diretamente & atuacdo ajustada entre elites politicas, judiciais
e econdmicas que, apesar de se manterem hegemonicas, encontram-se
ameacadas e que tentam, de certa forma, preservar ou aumentar sua hege-
monia por meio do insulamento do processo politico.

Assim, para Ran Hirschl, a juristocracia se caracteriza pela transfe-
réncia de competéncia decisoria do Poder Executivo e do Poder Legislati-
vo para o Poder Judiciario, o que possibilita a abertura da tltima palavra a
este ultimo no que diz respeito aos “macroproblemas politicos, econdmi-
cos e sociais de um povo”. Tais questdes passam assim a serem resolvidas
“nao por seus representantes eleitos, mas por juizes, deflagrando-se um
processo de enfraquecimento lento e gradativo do regime democratico”
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(PINTO, 2018, p. 23). Nesse diapasdo, o objetivo da constitucionalizagdo
altera o desenho institucional e faz com que a supremacia parlamentar
seja substituida pela supremacia judicial.

Se tal problema destaca as fragilidades do sistema politico repre-
sentativo, também demonstra a necessidade de democratizagdo do pro-
cesso constitucional. Sdo diversas teorias que buscam atender as discus-
soes acerca da legitimidade do Judicidrio quanto a aplicacdo da politica,
principalmente quando esse poder estatal toma a posi¢do de autoridade
ultima quanto a interpretag@o do texto Constitucional como resultado da
judicializagdo da politica. Nao obstante, o presente trabalho trard as su-
gestdes trazidas pelo constitucionalismo popular, segundo o autor Larry
D. Kramer, a fim de demonstrar a contraposigdo entre supremacia judicial
e supremacia popular.

3.1 O constitucionalismo popular segundo Larry D. Kramer e sua
revisio democratica: a interpretacio do texto constitucional, o Judi-
ciario e o povo

De modo geral, pode-se dizer que é no constitucionalismo popular
que prevalece a ideia de devolver a constitui¢ao ao povo. Ele defende
que a ultima palavra, no que diz respeito a interpretagdo constitucional,
pertence ao povo, de maneira que a interpretagdo da constituicdo deve
ser politica, ou popular, e ndo juridica, ou legal. Tal como explica um dos
precursores de tal concepcao, Larry D. Kramer (2005, p. 1344), o consti-
tucionalismo popular pode ser visto como oposi¢ao ao constitucionalismo
legal, que formalmente tornou a Suprema Corte dos Estados Unidos da
América o repositorio final da autoridade interpretativa e limitou, assim,
a participagdo popular no processo de emenda da Constituigéo.

Sob a concepgao dessa teoria, o controle acerca da tomada de de-
cisoes que tenham cunho constitucional deve ser democratico, levando
em consideragdo a nogdo de “autogoverno” e de liberdade. Busca-se uma
constitui¢ao fora das Cortes, fora do Judiciario, onde a autoridade para o
estabelecimento de seu conteudo provém da cidadania, elemento funda-
mental do constitucionalismo popular.

A discussdo a respeito dessa forma de constitucionalismo como rea-
¢do ao judicial review nasceu, assim, nos Estados Unidos. Ele identifica
que a supremacia judicial, ou a ideia de que “0ltima palavra” a respeito
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da interpretacdo do texto constitucional pertence aos juizes, teve um de
seu inicio até mesmo antes do caso Marbury vs. Madison (KRAMER,
2004, p. 7). Sua génese, portanto, esta diretamente vinculada ao questio-
namento acerca da legitimidade politica do Judiciario enquanto tltimo
intérprete da Constituigdo, como dono da ultima palavra.

Tal como observa Alexander Tsesis em seu livro Constitutional
Ethos (2017, p. 111), alguns estudiosos do constituicionalismo popular,
dentre eles, Mark Tushnet e Jeremy Waldron, apresentam argumentos
contrarios significativos a abordagem supremacista do Poder Judiciario.
Como assinalado acima, um dos argumentos mais fortes trazidos em con-
traposi¢ao ao empoderamento judicial ¢ a exclusdo dos representantes
do povo na aplicagdo de principios constitucionais. Essa preocupacdo a
respeito da supremacia judicial surge da constatagdo de que juizes, ndo
eleitos, seriam os Unicos elaboradores legitimos de principios constitu-
cionais, capazes de comprometer qualquer esfor¢o legislativo ou exe-
cutivo para estabelecer politicas. A crenca entdo, do constitucionalismo
popular, esta no fato de quem “cidaddos comuns teriam mais poder para
exercer seu direito soberano de governanga se pudessem se envolver com
seus representantes eleitos em deliberagdes efetivas sobre o significado
contemporaneo da Constitui¢do”.?

O foco dessa doutrina ¢é, portanto, evidenciar a participagdo popu-
lar como qualificada a interpretar a Constituicdo, de modo que a ultima
palavra seja passada do Judicidrio ao povo, restaurando-se o vigor da
autoridade popular.

Ao fazer uma andlise do que defende Larry D. Kramer, assevera
Bruno Meneses Lorenzetto (2014, p. 157) em sua tese de doutorado que
a esséncia do constitucionalismo popular €, em resumo, “que cidaddos
ordinarios sdo as maiores autoridades no que pertine a interpretagdo da
Constituigdo”. Assim, Larry D. Kramer (2005, p. 1344, tradugdo nossa)
se manifesta a favor de um constitucionalismo popular, de um sistema em
que o povo assuma um controle ativo € constante sobre a interpretagdo
e aplicacdo do direito constitucional: “[...] seus pontos de vista sobre o
significado da Constituicdo, coletivamente expressos, refletem a mais alta
autoridade quando se trata de resolver divergéncias sobre o que o docu-
mento permite, proibe ou exige”.*

Para ele, é inimiga do constitucionalismo popular a supremacia ju-
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dicial, que tem como fundamento a “noc¢do de que os juizes tém a ultima
palavra quando se trata de interpretag@o constitucional e de que suas de-
cisdes determinam o significado da Constitui¢do para todos” (KRAMER,
2004, p. 125, tradugdo nossa).’

Assim, 0 que o constitucionalismo popular defende ¢ uma ideia na
qual haja deferéncia a vontade do povo quanto a interpretagdo constitu-
cional. Os juizes ndo seriam competentes para sanar duvidas sobre consti-
tucionalidade de leis, por exemplo, uma vez que para tal questdo a resolu-
¢do cabe ao povo (LORENZETTO, 2014, p. 157). Referindo-se ao Poder
Judiciario estadunidense, Larry D. Kramer se manifesta no seguinte sen-
tido de reivindicagdo da Constituicdo pelo povo. Em suas palavras, isso
significa “repudiar publicamente os juizes que dizem que eles, e ndo nas,
possuimos a autoridade ultima para dizer o que significa a Constituicao”.
Isso que dizer que se deve repudiar a ideia de que o direito constitucional
¢ demasiado complexo ou dificil para os cidaddos comuns. “Acima de
tudo, significa insistir que a Suprema Corte ¢ nossa serva € ndo nossa
mestra: uma serva cuja seriedade e conhecimento merece muita deferén-
cia, mas que, em ultima analise, deve ceder aos nossos julgamentos sobre
o que significa a Constitui¢do e ndo o reverso”. Em seu entendimento, a
Suprema Corte ndo ¢ a autoridade maxima no que diz respeito ao direito
constitucional, mas sim o povo (KRAMER, 2004, p. 247-248, tradugdo
nossa).®

Num cenario estadunidense onde o Poder Judiciario alcangou evi-
dente participagdo no quadro institucional, principalmente quando se diz
respeito a sua atuagdo por meio do judicial review, tornando-se intérprete
legitimo da Constituicdo, Larry D. Kramer (2004, p. 253) traz a ideia
de um mundo no qual o Poder Judiciario é responsavel por interpretar a
Constituicdo conforme seu melhor critério, mas ciente da existéncia de
uma autoridade superior com poder efetivo para revogar suas decisdes, €
ndo uma nog¢ao abstrata de povo.

Evidentemente, a mera possibilidade de que isso ocorra, por si s6
¢ capaz de criar um sentido de responsabilidade (accountability, talvez)
que esta frequentemente ausente num modelo de supremacia judicial
(NETO, 2014).

Também fazendo uma leitura a respeito do que defende o autor, Ro-
bert Post e Reva Siegel (2013, p. 121) afirmam que Larry D. Kramer,



Argumenta Journal Law n. 35 - jul / dez 2021 235

ao insistir no dualismo constitucionalismo popular e supremacia judicial,
considera os partidarios atuais da supremacia judicial como os “aristocra-
tas contemporaneos”. Afirmam também que para ele “[...] a supremacia
judicial baseia-se no carater definitivo do Poder Judiciario”. ’

Robert Post e Reva Siegel afirmam que ele equipara o constitucio-
nalismo popular com a premissa departamentalista® em que o Poder Judi-
ciario, como autoridade, ndo vincula nem ao Legislativo nem ao Execu-
tivo, pois estes sdo agente de autoridade popular. O controle popular do
significado constitucional exige que o Legislativo e o Executivo sejam
livres para realizar suas proprias interpretagdes da Constituicdo e atuar
conforme elas (POST; SIEGEL, 2013, p. 124-125).

Importante frisar que para ele nenhum dos trés poderes possui a au-
toridade interpretativa final: “Em um mundo de constitucionalismo popu-
lar, os oficiais do governo sdo os regulados, nao os reguladores, € a auto-
ridade interpretativa final permanece com o povo” (grifos do original).’

Entretanto, pode-se dizer que tal concepgao de autoridade interpre-
tativa final ser o povo néo exclui o papel que possui cada um dos trés po-
deres. Isso ¢ evidenciado por Larry D. Kramer (2004, p. 107) quando ele
afirma que cada ramo do poder estatal poderia expressar seus pontos de
vista, ou seja, o Legislativo através da promulgacao de leis, o Executivo,
vetando-os, o Judiciario, revendo-os. Assim, nenhuma das opinides exa-
radas por qualquer dos ramos seria era final ou autoritativa, mas sim se-
riam a¢des de entidades reguladas que se esforcam para seguir a lei que as
governa, sujeitas a supervisdo continua de seu superior comum, 0 povo.

Ele explica afirmando que a diferenca entre um sistema de suprema-
cia judicial e um sistema baseado na interpretacao departamentalizada ou
de construgdo coordenada ¢ que: “Neste Gltimo sistema, a autoridade das
decisdes judiciais formal e explicitamente depende das rea¢des dos ou-
tros ramos e, através delas, do publico. Isso, por sua vez, pode fazer uma
enorme diferenga no modo como os juizes se comportam” (KRAMER,
2004, p. 252, tradugédo nossa)."’

Assim, evidenciadas a crise politica e democratica, bem como a ne-
cessidade de contengdo de poder judicial, e trazidas as principais concep-
¢oes da teoria do constitucionalismo popular segundo Larry D. Kramer,
abre-se a possibilidade para uma visdo critica em que prevalece uma re-
unido entre racionalidade politica e legal. Nessa percepcdo, ha uma con-
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vergéncia entre interpretacdo constitucional e a acdo politica a fim de
favorecer o interesse do povo: a defini¢ao do sentido de Constituigao fora
das Cortes.

3.2 A reaproximacio entre povo e Constitui¢do: o resgate da su-
premacia popular

Na sociedade moderna, se de um lado se fala, inevitavelmente, em
um Judiciario politizado, a primeira ideia que surge ¢ a necessidade de
encontrar o ponto de equilibrio entre a independéncia e a responsabili-
dade. Tem-se como um ideal democratico um Poder Judicidrio comuni-
cavel entre si e com a sociedade, aberto a “responsabilizacdo da moder-
na magistratura perante o corpo social, suas necessidades e aspiragdes”
(CAPPELLETTI, 1989, p. 91). Nessa ideia de Poder Judiciario democra-
tico, politizado e sociavel, aparece a necessidade de observagao a formula
apresentada pela teoria da separacdo de poderes e o sistema de checks
and balances (e, claro, do mesmo modo, merece destaque a nog¢ao de que
todos os trés ramos do poder estdo igualmente obrigados a respeitar a
Constituigdo e a vontade do povo).

Ainda, se pensarmos em harmonia com o que ¢ trazido pelo cons-
titucionalismo popular de Larry D. Kramer, ndo menos importante que
isso ¢ o fato de que a responsabilidade do Poder Judiciario ndo deve ser
vista em funcdo da sua independéncia. A responsabilidade judicial deve
ser entendida em fungdo de seus “[...] usuarios, e, assim, como um ele-
mento de um sistema de justi¢a que conjugue a imparcialidade [...] com
razoavel grau de abertura e de sensibilidade a sociedade e aos individuos
que a compdem, a cujo servico exclusivo deve agir o sistema judiciario”
(CAPPELLETTI, 1989, p. 91), evitando-se assim a “clausura corpora-
tiva” (CAPPELLETTI, 1989, p. 93) e tornando a “autonomia dos jui-
zes aberta ao corpo social e, assim, as solicitagdes dos ‘consumidores’”
(CAPPELLETTI, 1989, p. 93) da Justica.

Desta feita, além das consideragdes acima realizadas, pode-se afir-
mar que no que se entende por Estado Democratico de Direito, ndo cabe
a existéncia de um poder sem limites. Sendo indiscutivel o crescimento
do papel “criativo” dos juizes (seja em razdo de lacunas legislativas, ou
na concessao de direitos sociais, por exemplo), exige-se um crescimento
proporcional e indexado entre o poder e responsabilidade, de modo que o
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Judiciario ndo fique imune a apresentagao de contas a sociedade quanto
as suas atividades e também de responder por seus atos da maneira ade-
quada, impedindo-se, assim, o cometimento de arbitrariedades e injusti-
c¢as quando no exercicio da fun¢ao jurisdicional, a qual, sob nosso ponto
de vista, ¢ de aplicar e interpretar o Direito a partir do que se encontra
positivado e delimitado principiologicamente pela Constituigdo.

De qualquer forma, a resolucdo de debates acalorados sobre o sig-
nificado e a aplicacdo constitucional ndo precisa ser deixada exclusiva-
mente nas maos de juizes ndo eleitos (TSESIS, 2017, p. 118). Alids, nem
deve, uma vez que o Poder Judiciario, como visto acima, ndo deve ter o
papel central no sistema politico-constitucional.

Alias, como bem observado por Alexander Tsesis (2017, p. 111, tra-
dugdo nossa) !, a negagdo da supremacia judicial ndo é o mesmo que
negar qualquer espécie de interpretacdo constitucional ao Judiciario. Na
verdade, isso significa que “os legisladores devem representar o povo em
sua compreensao evolutiva de como a maxima fundamental da Consti-
tuicao se aplica a multiplos desafios ptblicos”. Tal como afirma o autor,
a propria fungdo da democracia representativa é “expressar a vontade do
povo na forma de leis aplicaveis” (TSESIS, 2017, p. 111, tradugdo nos-
sa).'?. Assim, “a capacidade de cada pessoa de ter uma palavra significa-
tiva no desenvolvimento da institui¢ao social baseia-se em ter uma voz
eficaz na formulacao de estatutos, regulamentos e no avango das carac-
teristicas aspiracionais da Constitui¢ao” (TSESIS, 2017, p. 111, tradugéo
nossa).!?

Observe-se que, para Larry D. Kramer, desde que ndo corra de ma-
neira a tornar o judiciario como autoridade final da interpretagdo constitu-
cional, o judicial review nao deve ser necessariamente combatido. O que
o0 autor rejeita, a toda forca, € a supremacia judicial.

Ainda que se defenda a supremacia popular quanto a significagdo
do texto constitucional, a construgdo dessa significa¢do acaba, na pratica,
sendo dominio de todos os trés ramos do governo, cada qual dentro dos
limites de seu papel constitucionalmente previsto. Por isso também a im-
portancia das elei¢des: o processo pelo qual se garante a opinido de todo
o povo, de todas as pessoas. A solu¢ao mais direta, no que diz respeito aos
poderes representativos, talvez seja entdo a defesa da ideia de retomada
da politica democratica nesse sentido, no sentido de supremacia popular
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por meio de controle eleitoral mais rigido (que ndo deixa de ser um eficaz
meio de accountability).

Como destaca Giovani Sartoni (1994, p. 124), o poder de eleger é
por si s6 “uma garantia mecanica da democracia” O poder de eleger é
uma “a garantia essencial é constituida pelas condi¢oes em que o cidadao
obtém as informacdes e é exposto a pressdo dos formuladores de opiniao”
Assevera ele ainda, fazendo mengéo ao autor A. V. Dicey, constituir-se a
opinido dos governados um verdadeiro fundamento do governo. Segun-
do ele, “nesse caso, as eleicdes sdo 0 meio para um fim - sendo o fim um
‘governo de opinido, isto é, um governo sensivel e responsavel perante a
opinido publica”.

A fim de que seja preservada a ideia de supremacia popular, o cons-
titucionalismo popular traz diversas possibilidades de atua¢ao do povo na
politica como, por exemplo, no funcionamento correto das instituicdes
democraticas, no exercicio do direito de voto pelos cidaddos, na possi-
bilidade de desenvolvimento de criticas ao governo, etc. Assim, ainda le-
vando em conta a supremacia popular, de que a ultima palavra a respeito
da interpretacio constitucional deve ser do povo, ou daquele que o repre-
senta, também os formuladores de politicas que interpretam textos para
abordar problemas do mundo real devem estar conscientes de como suas
escolhas podem afetar individuos e comunidades (TSESIS, 2017, p. 119).

No Brasil, um exemplo de reagdo a supremacia judicial é visto na
proposta de emenda constitucional n. 33 (PEC 33). Nesta, buscou-se ofe-
recer respostas a judicializagao das relagdes sociais e ao crescente ativismo
judicial, compartilhando-se as prerrogativas do Poder Judiciario com o
Congresso Nacional e com a populagdo. A proposta de mudanga altera
dispositivos referentes ao controle de constitucionalidade concentrado e
difuso, bem como o que se refere a aprovagdo de simulas vinculantes pelo
Supremo Tribunal Federal. De certa forma, a PEC 33 atua na accounbility
do Poder Judiciario e expande a possibilidade de se construir uma espécie
de constitucionalismo popular, de devolugiao da Constitui¢ao ao povo.

A importancia que a PEC 33 tem para a presente fase do constitu-
cionalismo no Brasil estd no fato de que as decisoes estatais devem ser
provenientes da soberania popular. Tal dever estd prescrito no paragrafo
unico, artigo 1°, da Constitui¢do, até mesmo quando se trata de definir o
texto constitucional, uma vez que o poder constituinte é fruto da vontade
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da na¢do (CHAGAS, 2014, p. 33). A participa¢do popular, portanto, deve
ir além da instauracdo da ordem constitucional, tal como assevera Enei-
da Desiree Salgado (2007, p. 43): “a soberania popular nio se esgota no
momento inaugural do Estado. Continua a ser critério de legitimidade e
validade para as demais regras juridicas posteriores a Constitui¢ao, como
expressao da ideia de autodeterminag¢io”.

Fundamental é fazer, portanto, o povo compreender que o poder
emana dele e que tanto o Legislativo e o Executivo, quanto o Judiciario,
devem a ele prestar contas, sob pena de estarmos trilhando caminhos pe-
rigosos a esséncia de uma sociedade democratica: “A judicializagdo da po-
litica é prentincio do falecimento da democracia” (SILVA, 2013, p. 227).
Deve-se garantir da participagao popular no processo de interpretagao e
de alteracdo do texto constitucional, pois tal como assevera a autora su-
pramencionada, é por intermédio dela que se garante ao povo, titular do
poder politico, da soberania e do Poder Constituinte, o poder de “valida-
mente concretizar o ideal democratico em um projeto” (SALGADO, 2007,

p. 61).

4. CONCLUSAO

Apesar de o presente artigo ndo ter o condao de esgotar a maté-
ria a respeito do constitucionalismo popular, muito menos a respeito da
vastiddo do tema acerca da supremacia popular, evidenciou-se que em
tempo de evidente supremacia judicial, fundamental ¢ o resgate da ideia
de poder popular. Do mesmo modo, mostrou-se ser essencial a compreen-
sdo do papel da opinido publica na interpretacdo e na alteragdo do texto
constitucional.

O objetivo desse artigo, portanto, foi de provocar a reflexdo sobre a
acdo politica e popular na interpretagdo constitucional. O constituciona-
lismo popular, indo além do debate a respeito da legitimidade do judicial
review, oferece a possibilidade da compreensdo sobre o papel da politica
e da participagdo popular na defini¢cdo do conteudo da Constituigdo.

Nesse aspecto, o constitucionalismo popular chama atengdo para o
fato de que a interpretacdo da Constituicdo nao ¢ apenas aquilo que o
Judiciario diz que é.

Nao se mostra suficiente a garantia democratica de participacao
direta na formulacdo da vontade politica trazida por nosso texto cons-
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titucional, como o referendo, plebiscito, a iniciativa popular de leis, as
audiéncias publicas e os conselhos gestores. Necessaria a criacdo de no-
vas alternativas mais eficientes de participagdo popular: assegurar-se uma
maior intervencdo do povo nos assuntos publicos, bem como um cons-
titucionalismo mais inclusivo, onde o protagonismo seja do povo (ou de
quem o representa, se focarmos na ideia de resgate do sentido democrati-
co por meio do processo eleitoral e métodos eficientes de accountability,
por exemplo).

O problema da insuficiéncia apontada acima é que, ainda que se
tenha as opgdes de participacao direta, a vontade do povo geralmente ¢é
aferida através do processo eleitoral e para por ai. Tendo em vista que a
soberania popular pressupde uma participagdo maior da populagdo, ne-
cessaria a criagdo de meios mais diretos de participacdo (além daqueles
jé existentes), preservando-se a ideia de consulta popular (possibilidade
prevista na PEC 33 — backlash) e chegando-se a possibilidade da institui-
¢do de mandato imperativo (abrindo-se a oportunidade de revogacdo do
mandato por vontade popular) e do veto popular (CHAGAS, 2014, p. 34).
Ademais, como demonstrado, a PEC 33 fortalece a nogdo de participagdo
democratica da populacao, transformando o povo em um verdadeiro in-
térprete da Constituicdo (CHAGAS, 2014, p. 36).

Ao resumir as ideias de Larry D. Kramer, Eneida Desiree Salgado e
Carolina Alves das Chagas destacam que ndo se pode confundir suprema-
cia constitucional com supremacia judicial, de maneira que “os tribunais
ndo devem declarar-se os Unicos intérpretes constitucionais”. Nesse con-
texto, o Judiciario deve “se comportar como servo da sociedade”, como
submisso as suas vontades. Asseveram as autoras que “o equilibrio entre
os poderes, somado a possibilidade — mesmo que reformulada — de sus-
pender as decisdes da Suprema Corte, poderia criar nos juizes um senso
de responsabilidade mais intenso” (SALGADO; CHAGAS, 2016, p. 105,
tradugdo nossa).!*

Ainda, ¢ por meio do constitucionalismo popular que se da inicio
a ideia de uma construg@o alternativa popular e politica de interpretacao
constitucional, que serve de inspiragdo para a experiéncia constitucional
brasileira dos tltimos anos. E por meio dessa doutrina que se da um dos
primeiros passos a fim de combater a supremacia judicial e a reivindi-
cacdo da ultima palavra pelo Judiciario, por meio do impedimento que
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a propria cidadania democratica traz: a palavra final sempre cabera ao
povo.

Assim, conclui-se que a Gltima palavra a respeito da significagdo do
texto constitucional pertence legitimamente ao povo. A retomada pelo
povo da Constitui¢ao implica no didlogo com o politico, implica em seu
resgate democratico. Deve-se restaurar a ideia de supremacia popular em
contraposicao a supremacia judicial e lembrar ao povo que ele é sobe-
rano, tanto em face do Legislativo e do Executivo, quanto em face do
Judiciario.
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'Notas de fim'

1 No original: “The constitution is a direct expression of, or at least attributable to, the
popular will”

2 Nesse contexto, vale dizer que nao se pode confundir o judicial review com uma es-
pécie poder constituinte, ainda que seja “flagrante o risco de o Judicidrio, a pretexto de
interpretar a Constitui¢ao, atuar como substituto do poder constituinte, dotando as suas
decisoes de uma eficcia inclusive superior a das normas constitucionais”. (BRANDAO,
2017. p. 31).

3 No original: “Ordinary citizens would be better empowered to exercise their sovereign
right of governance if they could engage with their elected representatives in effective
deliberations about the contemporary meaning of the Constitution.”

4 No original: “The basic principle of popular constitutionalism can be briefly stated. It
is, in a nutshell, the idea that ordinary citizens are our most authoritative interpreters
of the Constitution: that their views about the meaning of the Constitution, collectively
expressed, reflect the highest authority when it comes to resolving disagreements about
what the document permits, forbids, or requires”

5 No original: “[...] the notion that judges have the last word when it comes to constitu-
tional interpretation and that their decisions determine the meaning of the Constitution
for everyone”

6 No original: “[...] la supremacia judicial se basa en el carcter definitivo del Poder
Judicial”

7 No original: “In a world of popular constitutionalism, government officials are the
regulated, not the regulators, and final interpretive authority rests with the people them-
selves”

8 No contexto da premissa departamentalista de Larry D. Kramer, a “dltima palavra”
nao pertence a qualquer um dos poderes instituidos. Desse modo, o poder popular pode
conviver com a interpretagdo da Constitui¢do desenvolvida pelos demais poderes, sob a
condi¢do de que a palavra final lhe pertenca.

9 No original: “In a world of popular constitutionalism, government officials are the
regulated, not the regulators, and final interpretive authority rests with the people them-
selves”

10 No original: “In the latter system, the authority of judicial decisions formally and
explicitly depends on reactions from the other branches and, through them, from the
public. This, in turn, can make an enormous difference in how the Justices behave”
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11 No original: “This is not to say that the judiciary should have no say in constitu-
tional interpretation, but that lawmakers should represent the people in their evolving
understanding of how the bedrock maxim of the Constitution applies to manifold public
challenges”

12 No original: “The very function of representative democracy is to express the people’s
will in the form of enforceable laws”

13 No original: “Each person’s ability to have a meaningful say in the development of
social institution is predicated on having an effective voice in formulating statutes, regu-
lations, and advancing the aspirational features of the Constitution.”

14 No original: “I tribunali non devono dichiararsi gli unici interpreti costituzionali
nemmeno titolari delle chiavi della Costituzione. Il Potere Giudiziario deve conducersi
come servo della societd non come il suo maestro.60 Lequilibrio tra i poteri, sommato
alla possibilita - anche se redotta — di sospendere le decisioni del Supremo Tribunale,
potrebbe creare nei giudici un senso di responsabilita pitl intenso.”
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