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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo debrugar-se sobre as nogdes mais elementa-
res da supremacia judicial na interpretagao da constituicao e do constitucionalis-
mo popular através de uma exposi¢ao suas origens, principais tedricos e criticas
mais pontuais. A abordagem ¢ sintética e busca oferecer uma visdo panoramica
do debate, destinada principalmente a inteirar publico ndo iniciado na discussao,
nesse sentido, as notas de rodapé trazem elucidagdes de conceitos e ideias pecu-
liares ou afins a tematica.

Palavras-Chave: supremacia judicial; constitucionalismo popular; interpreta-
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ABSTRACT

This paper aims to talk about the most elementary notions of Judicial Supremacy
in the interpretation of the constitution and about the popular constitutionalism
through an exposition of its origins, the main theorists and the most punctual cri-
tics. The approach is synthetic and offers a panoramic view of this debate, mainly
destined to acquaint the uninitiated public to the topic. Thinking of that, the foot-
notes bring conceptual elucidations and peculiar ideas concerning the theme.

Keywords: Judicial Supremacy, popular constitutionalism, interpretation, cons-
titution.

1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos tem crescido o debate sobre a quem compete a interpretacao final das normas

constitucionais do/no Estado. Com efeito, desde o constitucionalismo moderno, inaugurado
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pelas cartas constitucionais dos EUA (1787) e da Franga (1791), frutos de revolucdes liberais e
do constitucionalismo contemporaneo dos pds-guerras, as Constituigdes nacionais assumiram
um protagonismo estrutural nunca visto antes na historia do Estado, quando passaram a servir

de limites e baliza tanto para a politica quanto o ordenamento juridico.

No Estado Democratico de Direito, que possui como uma de suas premissas maximas a sobera-
nia popular, a discussdo galga maior interesse uma vez que, como dizia o jurista e politico bra-
sileiro Francisco Campos' (1983), a questdo acerca de a quem cabe interpretar a Constituigdo,
onde a propria substancia do poder e suas limitagdes sao definidas, € “uma supremacia politica,
porque a funcao de interpretar, que redunda na de formular a Constitui¢do, ¢ a mais alta ou a

mais eminente das funcdes politicas.”

Assim, tem origem a chamada tensao entre o povo e as cortes’ com os arranjos antagonicos da
supremacia da interpretacdo judicial e do constitucionalismo popular. Os proceres da suprema-
cia judicial defendem que caberia aos tribunais ditar o sentido do texto constitucional haja vista
seu conteudo eminentemente juridico-normativo sendo que, uma vez que cabe ao Judiciario a
interpretacdo das normas do Estado, com muito mais razao deveria fazé-lo em relacao a “norma
fundamental”. De outro lado, tem-se os constitucionalistas populares que veem em tal arranjo
uma verdadeira afronta e usurpacdo a soberania popular por um dos Poderes do Estado que,

conquanto legitimado, ndo substitui o proprio povo.

O presente trabalho tem por escopo analisar as origens historicas, a esséncia e as principais criticas a

ambas as propostas sem se furtar de, ao final, tecer ponderagdes referente aos sistemas expostos.

2 DA SUPREMACIA JUDICIAL

E nos EUA que a ideia de uma carta constitucional com poder normativo e a competéncia do
Poder Judiciario para interpreta-la parece ter o seu primeiro registro. A proposta de uma Cons-
tituicdo com for¢a normativa e com sua influéncia refletida em todo o ordenamento juridico,

vinculando as tanto a¢des do Legislativo quanto da Administragao Publica pode ser claramente

1 Responsavel, de entre outras obras, pela redagdo da Constituicdo de 1937 e dos Codigos Penal e Processual
Penal brasileiros.

2 O debate tem se tornado tematica recorrente na produgdo académica nacional, vide, a titulo de exemplo, disser-
tagdo de mestrado de LIMA, 2014.
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vislumbrada na obra “O Federalista™ . Ja os precedentes para a sua interpretacao jurisdicional
encontram-se em julgamentos histéricos, como o caso Marbury v. Madison quando, pela pri-
meira vez, uma decisdo judicial se fundamentou na inconstitucionalidade de uma lei, ou ainda
em Cooper v. Aaron, quando a Suprema Corte do pais entendeu a Constituicdo como uma nor-

ma juridica, devendo por conseguinte ser interpretada, em carater definitivo, pelos juizes.

Nada obstante ¢ na Europa continental, depois de uma drastica mudanga de paradigmas no
ordenamento juridico-constitucional dos Estados-nacionais envolvidos e/ou afetados pela Se-
gunda Guerra Mundial que surgira a atual tendéncia de expansdo da jurisdi¢do constitucional,
elemento primordial-caracterizador do que o jurista mexicano Miguel Carbonell (2003) cunhou
chamar de “neoconstitucionalismo” e que possui, segundo o professor de direito constitucional
e ministro do Supremo Luis Roberto Barroso (2005?), como marco historico o Pos-Guerra,
como marco filoso6fico o pos-positivismo € como marco tedrico o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional e das normas em geral, o reconhecimento de
for¢a normativa a Constituicdo e a propria expansao do jurisdigao constitucional. A seguir, ana-

lisa-se ainda que sucintamente a origem de cada um desses marcos.

Os horrores promovidos pelos regimes Fascista na Italia e Nazista na Alemanha, sob o manto
da legalidade, ocasionaram uma grande decep¢ao com o positivismo dominante de entdo, for-
cando o reconhecimento da for¢a normativa de principios juridicos, dotados quase sempre de
um forte teor ético-moral e ligados a sentimentos de justica, bem como sua ulterior valorizagao

também no processo de interpretagdo e aplicagdo do direito.*

Consequentemente, iniciou-se um processo de sistematica rejeigdo ao formalismo e ao proce-
dimentalismo para dar lugar a métodos, por assim dizer, mais “abertos” de raciocinio juridico,

como a ponderagao topica ¢ a teoria da argumentacao.

Deste modo, tinha fim uma tradigdo dominante no velho continente ha mais de um século, a
saber, a Escola da Exegese, que reduzia o papel do juiz a ndo mais do que um mero aplicador

da norma, ou, como se costuma dizer, “boca da lei”.’

3 Obra classica que retine um compéndio de artigos produzidos por membros da constituinte daquele pais.

4 Esse resgate da necessaria relag@o entre lei e justica, justaposi¢do complementar entre jusnaturalismo e jusposi-
tivismo e valorizagdo dos principios do direito fica sendo a principal marca do p6s-positivismo.

5 Tradicdo levada as ultimas consequéncias em ordenamentos juridicos como o francés aonde, em determinado
estagio, aos juizes era orientado abster-se de decidir em lides para as quais ndo houvesse norma, ou em face de
lacunas.
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Concomitantemente, sob a influéncia e inspiragdo norte-americana — e também na doutrina de
Hans Kelsen -, passou-se a adotar arranjos institucionais que t€ém na Constituicdo sua forga
normativa basilar, em que esta, por sua vez, irradia seus axiomas, notadamente aqueles ligados

aos direitos fundamentais, a todo o ordenamento juridico.®

Com a constitucionalizagdo do direito, a consequéncia logica foi a judicializagdo da interpreta-
¢do constitucional, quando passou a caber ao Judiciario a prerrogativa de ditar o real sentido dos
textos constitucionais. Resultava dai a judicializagdo tanto da esfera publica quanto da esfera
privada, bem como das relagdes sociais e interindividuais, com um significativo deslocamento

de poder - e protagonismo — do Legislativo para o Judiciario.

Os motivos para tal deslocamento do protagonismo institucional do parlamento para as cortes

sdo diversos.

O temor de que a ascensdo de maiorias radicais € momentineas voltasse a oprimir minorias e
grupos socialmente vulnerdveis tal como ocorreu antes e durante a Guerra, principalmente na

Alemanha, legitimou o carater contramajoritario das decisdes judiciais.

Também o uso razdo juridica, elementar na deliberacdo, deram as cortes um ar de espaco de
discussdes técnicas e mais profundamente refletidas, algo que aparentava ser mais seguro que

os discursos apaixonados e arrebatadores dos lideres politicos e carismaticos da época.
Por fim, por ser o Poder Judiciario, em tese, o inico dos Poderes do Estado a ndo estar direta-
mente ligado a uma ideologia politico-partidaria, pode-se ter propiciado a crenga de que suas

decisdes seriam livres de maior tendenciosidade.”

Em suma, passou-se arguir como principais teses de defesa dessa interpretacdao da Constituigao

pelas Cortes as premissas de que:

A interpretacdo judicial, dado o carater contramajoritario do Judicidrio, ¢ mais garantista”.

6 Ilustre-se com a Constituicdo Alema de 1949 que ¢ cognominada Lei Fundamental de Bonn.

7 Praticamente todos os ordenamentos juridicos modernos vedam aos seus juizes, seja qual for a sua instincia
de atuacdo, participarem da politica-partidaria, embora em alguns Estados essa alienacdo possa ser burlada pelo
que se chama de “aparelhamento do Judiciario” geralmente praticada pelo governo como acontece atualmente no
Estado da Venezuela.
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A interpretacdo judicial ¢ mais deliberativa e técnica, portanto, mais segura”; e

A interpretacgao judicial ¢ apolitica e/ou despolitizada, portanto, menos tendenciosa”.

Por outro lado, ndo s@o poucas as criticas a0 movimento partindo precisamente dessas mesmas

caracteristicas.

A expansdo da jurisdigdo constitucional e a judicializa¢do da politica e da vida civil de
modo geral, bem como a possibilidade de o juiz decidir para além da letra da lei com base
em ponderagdes de principios do direito até mesmo com certa discricionariedade, dirdo
alguns, quando nao tomados os devidos cuidados e cautelas, pode resultar e até mesmo le-
gitimar - mediante fraude - o ativismo judicial, que consiste, em licado de Lénio Luiz Streck
(2011)* , basicamente na exorbitagdo das decisdes, atividades e atos do Poder Judiciario
para além de suas competéncias e atribui¢des institucionais-constitucionais através de uma
hermenéutica particular e subjetivista do magistrado, tendo como agravante o fato de que,
ao contrario dos demais Poderes, ndo conta com um “freio” ou contrapeso” externo, sendo,

apenas sua propria autocontengao.

Ja o carater contramajoritario das decisoes proferidos pelo mesmo Poder sempre tiveram que
lidar com a tensao e acusagao de serem antidemocraticas. Com efeito, a partir do momento em
que o Judiciario, cujos membros e titulares em regra ndo sdo eleitos diretamente pelo povo,
passa a ter a prerrogativa de anular, revogar e/ou reformar atos e produgdes de outros Poderes
- como atos da Administracdo Publica e leis do Parlamento-, € que t€ém, em tese, maior legiti-
midade popular, haja vista seus membros serem eleitos pelos cidaddos, exsurge a tensdo entre

democracia e jurisdi¢ao, soberania popular e supremacia judicial, povo e cortes.

Hé também quem veja na superioridade e legitimidade pretendida por alguns tribunais de sua
hermenéutica constitucional com base na razao juridica deliberativa um “governo de elites
intelectuais” ou um “governo de toga”, critica que assemelha tal arranjo & proposta de uma

Republica platonica’.

8 Quem muito tem escrito e se debrugado sobre o assunto dentro de uma perspectiva hermenéutica, com a figura do
juiz “solipsista” por meio de diversos artigos e publicagdes e com notas relevantes nas obras “Verdade e Consenso”
e “Hermenéutica Juridica e(m) Crise”.
9 Para Platdo, a Republica deveria ser governada por uma Sufocracia, isto €, o governo exercido por sabios e pes-
soas mais esclarecidas (ou filésofos), onde muitos veem uma espécie de “elite intelectual”. Para saber mais, ver a
propria obra do autor: “A Republica”.
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Finalmente, outra critica pontual a proposta que garante ao Judiciario consiste em que, con-
quanto o Judiciario nao seja participante da chamada “politica partidaria”, este possui, parti-
cularmente no exercicio de controle de constitucionalidade, fun¢do politica, e, eventualmente,
pode assumir — como de fato tem assumido — posturas mais conservadoras ou mais liberais a

depender do momento histérico e das circunstancias dos fatores reais de poder!°.

3 DO CONSTITUCIONALISMO POPULAR

Em resposta a esta ideia de supremacia da interpretacdo judicial, eis que surge o constitucio-
nalismo popular o qual, em linhas gerais, defende que em um Estado Democréatico de Direito,
cuja Constitui¢do consiste a um s6 tempo em carta de anseios politicos ¢ Lei Fundamental!!, sua
interpretagdo caberia, em ultima instancia, ao povo, pois que este seria a fonte de legitimidade

— e para alguns doutrinadores mesmo o titular - do poder constituinte'.

Nos EUA, sem dtvidas os maiores expoentes da doutrina sdo Larry Kramer (2004), para quem
na perspectiva dos foundig fathers (i.e., dos “pais fundadores”) caberia aos cidaddos e ao povo
americano em geral a palavra final sobre o sentido da Constitui¢ao'?, Mark Tushnet (1999), que
defende a abolicao do instituto do judicial review (controle de constitucionalidade pelo Judici-
ario)'* com a atribuicdo de interpretar a Constitui¢ao sendo integralmente do povo, ¢ Jeremy
Waldron (2006) que advoga pelo remanejamento dos debates constitucionais para o Parlamen-
to, por ser esta “a casa do povo”, e por assim dizer, “a mais democratica de todas as institui¢des

da Republica”, resgatando de certo modo a ideia de “protagonismo do Legislativo™'>.

10 Melhor exemplo de tal fato tem sido a Suprema Corte norte-americana que, alternativamente e ao longo se sua
historia, tem assumido posturas ora progressistas (p.ex. “Corte Warren”), ora conservadoras (p.ex. “Corte Rehn-
quist™).

11 Sobre a Constituicdo como documento politico-juridico: “Otra de las caracteristicas que distingue a la corrien-
te en estudio es la forma de entender la relacion entre politica y derecho, pues para ésta ni la primera es mera vo-
luntad y decreto ni el segundo pura raciona—lidad. Ambos se requieren reciprocamente y son fases distintas de un
proceso social mas largo e inclusivo. La Constitucion es su punto de confluencia y por ello es que se yergue como
una norma juridico-politi—ca y no solo juridica. Tratarla de esta ultima forma ha hecho creer erro—neamente a
los jueces y abogados que su interpretacion les correspon—de en exclusiva” (Niembro O., 2013, p. 200)

12 Sobre a discussdo sugere-se a leitura de BONAVIDES, 2004, pp. 157-161.

13 Entre vérios trabalhos, sendo sua principal obra “The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judi-
cial Review” de 2004, com tradugdo para o espanhol.

14 Entre varios trabalhos, sendo sua principal obra “Taking the Constitution away from the Courts” (“Tirando a
Constituicao das Cortes”, em tradugdo livre), de 1999.

15 Com destaque para “The Core of the Case against Judicial Review”, artigo publicado em revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Yale.
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Ja na Europa Continental, terd grande repercussdo a obra Hermenéutica Constitucional — A
Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituigdao: Contribuigdo para a Interpretagao Pluralista e
Procedimental da Constituigdo'® de Peter Haberle, a qual influenciara poderosamente também o
constitucionalismo latino-americano, ao propor a abertura do rol de intérpretes da Constituicao

uma vez que para o doutrinador alemao:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vivi com este contexto ¢, indireta,
ou até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma ¢ participante ativo,
muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sdo
apenas os intérpretes juridicos da Constitui¢do que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da
interpretacdo da Constituicdo. (HABERLE, p. 28).

Entrementes, embora critique o monopo6lio da interpretagdo da Constituicao pelo Judiciario,
Haberle atribui um importante papel a jurisdi¢do constitucional como catalisador da ciéncia
constitucional, ainda que ndo tnica'’. Postura semelhante pode ser vista sendo defendida por

Robert C. Post e Reva B. Siegel:

En efecto, para Post y Siegel el Tribunal Supremo es un posible co—laborador de las instituciones
democraticas en la construccion del sig—nificado constitucional, asi como un catalizador del cons-
titucionalismo popular. La relacion entre jueces constitucionales y democracia no es de suma cero,
pues los primeros pueden fortalecer a la segunda (Niembro O., p. 203)

Assim, ¢ interessante notar que, embora tenham em comum a defesa da abertura da hermenéu-
tica constitucional, ha certa variedade de posturas dentro dessa doutrina, principalmente no que
se refere @ manutencao ou aboli¢do do instituto do judicial review. Por isso, a depender do grau
de participacdo popular e da legitimidade que conferem ao Judicidrio, os autores do constitu-
cionalismo popular podem ser classificados, de acordo com a tensdo dialética do real sentido
constitucional entre o povo e as cortes, como “deniers” (negam a tensdo); (2) “reconcilers”
(reconciliam a tensdo); (3) “endorsers” (reconhecem o carater irreconciliavel da tensdo, mas
a endossam); ou (4) “dissolvers” (dissolvem a tensdo através da renuncia ao judicial review,

dando validade a legislagdo). (apud. SULTANY, 2012.).

Por seu turno, as criticas feitas ao constitucionalismo popular giram basicamente em dois eixos,

um primeiro que v€ na doutrina certo idealismo que, contudo, carece de propostas concretas

16 Do original em alemao “Die Offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, Ein Beitrag Zur Pluralistischen und
“Prozessualen” Verfassungsinterpretation”, de 1975, traduzido no Brasil por Gilmar Ferreira Mendes, em 2002.
17 Cf.: HABERLE, 2014: p.35.
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de arranjos institucionais que o viabilizem'®, e um segundo que teme vieses populistas e uma
submissdo do Judicidrio as vontades de maiorias temporarias, com a consequente perda de sua
funcdo de garantidor de direitos fundamentais de minorias e grupos vulnerdveis presentes em

uma democracia contemporanea.

Encabega o primeiro grupo de criticos Erwin Chemerinsky (2004), professor de direito consti-
tucional e decano da faculdade de direito da University of California de Berkeley para quem,
nas principais obras de defesa de um constitucionalismo popular, a saber, The People Themsel-
ves: Popular Constitutionalism and Judicial Review de Larry Kramer e Taking the Constitution
away from the courts de Mark Tushnet, busca-se, sem sucesso, uma definicdo do termo e mes-

mo uma proposta de concretizagao consistente da ideia.

Ainda para o mesmo autor, embora muitas das criticas ao ativismo judicial sejam razoaveis e pontu-
ais, essa abertura da hermenéutica constitucional ndo seria a melhor proposta, uma vez que, inexo-
ravelmente - apesar das ideias dos chamados reconciliers -, tenderia a abolir o instituto do judicial
review e minimizar a atuagdo do Judiciario em defesa dos direitos fundamentais e das minorias que,

para todos os efeitos, ainda continua sendo essencial, sendo essa a falha central da doutrina.

Jano que tange os riscos de o Constitucionalismo Popular acabar resultando em um verdadeiro

populismo judicial, o ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro Luiz Fux aduz:

A opinido publica ¢ variavel e apaixonada e, no ambito juridico, deve prevalecer a contengdo do
magistrado, tal como na visao ludica enunciada por Calamandrei: o cidaddo decide com a paixao ao
passo que ao juiz incumbe fazer prevalecer a razdo juridica.

[...]

Um pais que respeita a sua Constitui¢do rigida ndo pode submeté-la as interpretacdes apaixonadas ¢
momentaneas, sob pena de mutila-la ao sabor do populismo judicial, que ¢ mais pernicioso do que
o populismo politico.

O Supremo Tribunal Federal ¢ guardiao dos direitos fundamentais contemplados na Constitui¢ao, ain-
da que contra os avangos da maioria, por isso que nessa luta entre o Constitucionalismo de direito e o
Constitucionalismo popular o tribunal deve ser necessariamente contramajoritario. (FUX, 2012)

Nota-se bem evidente nos dizeres do ministro uma defesa ostensiva da supremacia judicial

da interpretagdo constitucional e do - por vezes - necessario carater contramajoritario de suas

18 Em que pese propostas como as de Tom Donnelly que idealiza a possibilidade de “veto popular” para decisdes
em sede de controle de constitucionalidade que nao alcancem quoruns qualificados.
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decisdes, discurso que, conforme exposto, alinha-se perfeitamente com a ideia de expansdo da

jurisdi¢cdo constitucional no neoconstitucionalismo.

Digno de nota ¢ também o conceito de “Constitucionalismo Popular Mediado™ de Barry Fried-
man para quem, em verdade, nao haveria uma real tensao entre o povo e as cortes na interpretacao
da Constituicao, sendo que estas ultimas fariam refletir e serviriam de mediadoras das interpreta-
¢oes daqueles primeiros, sugerindo o autor a existéncia de um apoio difuso em relagdo ao proprio
controle de constitucionalidade pelo Judiciario (apoio procedimental) ainda que no ato de seu
exercicio alguns julgados possam apresentarem-se como contraditorios a interesses de maiorias
momentaneas (apoio material), sendo que tais maiorias, com o decurso do tempo, podem — € sao

— revertidas, resultando em apoio também ao julgamento de mérito dos aludidos julgados.?

Ademais, para Friedman, quando as posi¢des majoritarias acerca do real sentido da Constitui¢ao nao
fossem revertidas com o tempo, expondo a consolidag¢do dessas interpretacdes e a flagrante falha na
mediacdo do Judicidrio, poder-se-ia ainda ab-rogar as decisdes judiciais por meios de mecanismos
outros como a atividade legislativa contraria ao decido e/ou a mudanca da composi¢ao das cortes

com a elei¢do e/ou indicacdo de magistrados que refletem melhor as posi¢des sedimentadas.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ha certo consenso sobre a importancia do Judicidrio na manuten¢do da democracia e defesas
de direitos de minorias ante os avangos das maiorias e grupos detentores ou manipuladores dos

fatores reais de poder, algo que inclusive pode ser observado histérica e empiricamente.

E igualmente razodvel que o conceito de soberania popular demanda o exercicio permanente
do poder pelo povo, ndo se restringindo a instituigdo do poder constituinte originario®' e que,
sem davida alguma, a prerrogativa de interpretar a Constituicdo consiste em uma de suas mais

excelentes expressoes.

19 Um contraponto ¢ oferecido por GARGARELLA, 2005.

20 Nesse sentido, Friedman pode ser classificado tanto como “denier” (ao negar inicialmente a existéncia de uma
tensao permanente) quanto “endorser” (quando assume a existéncia de tensdes temporarias e a endossam).

21 A prépria Constituigdo da Republica Federativa do Brasil em seu art. 1°, paragrafo unico estabelece que: “Todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Consti-
tuicao” (grifou-se), que, ao ser conjugado com as formas de exercicio do art. 14, I, II e III, faz concluir que a Cons-
tituinte de 1988 consagrou a democracia popular participativa com o exercicio dindmico da soberania popular.
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Reitere-se que nao se trata de um choque de forgas acerca do protagonismo constitucional, mas
sim da necessidade de que se estabelecam efetivos canais de comunicagdo entre os diversos
interessados, posto que a concretizagdo da constituicdo demanda a participagdo social que, por

sua vez, precisa de um procedimento delineado pelos poderes constituidos.

Tudo isto nos leva a crer que a dialética entre controle de constitucionalidade pelo Judiciério e
constitucionalismo popular ainda oferece uma seara muito extensa para mais discussoes, pro-
postas de compatibilizagdo e arranjos institucionais alternativos, tendo inclusive um potencial de

inaugurar novas tendéncias para o tdo aclamado e ainda esperado constitucionalismo do futuro.*
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