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TRIBUNAL DEMOCRATICO

From the Heroic Judge
to the Democratic Court

RESUMO

O objetivo deste artigo foi refletir sobre o atual papel do Poder Judicidrio como
porta-voz do texto constitucional e ator politico em constante relagdo conflituosa
com o legislativo. Discutiu-se sobre o ativismo judicial e a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal como legislador moral (superego da sociedade), a ideia do juiz herdi
e seus desdobramentos democraticos, principalmente quanto ao sistema de freios
e contrapesos. Observou-se a existéncia de um movimento de hiperjudicializacdo
de questBes éticas e politicas, que acarreta o desequilibrio da dindmica institucional
do modelo democratico. Conclui-se que a atuagdo do Poder Judicidrio ndo deve ser
marcada pelo decisionismo disfarcado de ordem de valores, nem tampouco deve atuar
como legislador moral e nem permitir a auséncia de vinculag¢do ao padrdo normativo.
Foi sugerido, para tanto, o aperfeicoamento da dinamica institucional brasileira através
da interagdo permanente entre o judiciario e o legislativo, em busca da formacéo de
uma teoria normativa da separacdo de poderes que promova um debate qualitativo
consubstanciado na razdo publica, que resguarde direitos e tonifique a dimensdo
deliberativa do modelo politico em vigor. Utilizou-se, para tal reflexdo, do método de
pesquisa bibliografico.

Palavras-chave:Separagdo de Poderes; Interpretacdo Constitucional; Democracia
Deliberativa.

Abstract

The purpose of this article was to reflect on the current role of the judiciary as a
spokesperson for the constitutional text and political actor in constant conflicting
relationship with the legislative. It was discussed about judicial activism and the
performance of the Supreme Court as moral legislator (society’s superego), the
idea of the judge hero and its democratic repercussions, especially regarding the



TEORIA JURIDICA [o{e]\R N3\ {01 :¥:N\'] 32
4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 6-30

7

system of checks and balances. The existence of a movement of hyperjudicialization
of ethical and political issues was observed, which causes the imbalance of
the institutional dynamics of the democratic model. It is concluded that the
performance of the judiciary should not be marked by decisionism disguised as
an order of values, nor should it act as a moral legislator or allow the absence of
binding to the normative standard. To this end, it was suggested that the Brazilian
institutional dynamics be improved through the permanent interaction between
the judiciary and the legislature, seeking the formation of a normative theory of
the separation of powers that promotes a qualitative debate embodied in public
reason that safeguards rights and tones the deliberative dimension of the current
political model. For such reflection, the bibliographic research method was used

Keywords: Separation of Powers; Constitutional Interpretation; Deliberative
Democracy.

INTRODUCAO

A controvérsia tratada neste trabalho aborda a tensdao entre dois
ideais politico-democraticos de concretizacao do Direito que se
apresenta na relagdo constantemente conflituosa entre o parlamen-
to (representante da democracia) e o Tribunal Constitucional (repre-

sentante do constitucionalismo).

A relacdo institucional entre Parlamento e Justica se encontra dese-
nhada no bojo da teoria da separacdo dos poderes, um dos pilares
fundamentais do Estado Democratico Constitucional. Esse relacio-
namento é continuamente marcado pelo conflito, especialmente no
gue concerne a demandas controvertidas acerca da realizacdo dos
direitos fundamentais. Perguntas sobre quem deveria deter a ultima
palavra em questdes constitucionais e a quem pertencia a funcao
precipua de dizer o que é o Direito fazem parte do rol da teoria nor-

mativa contemporanea.!

Nas ultimas décadas é perceptivel a supervalorizagdo do papel do
Poder Judicidrio?, especialmente do Supremo Tribunal Federal, mor-
mente quanto a sua competéncia no que tange ao controle de cons-
titucionalidade e, por outra via, um atrofiamento dos demais po-
deres sobre questdes constitucionais. Tem-se uma cultura juridica
consubstanciada no papel do STF como guardido da Constituicao,

! MENDES, 2011.
2 MAUS, 2000.
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O presente artigo
se propoe a fazer
uma breve analise
acerca da cultura
juridica quanto
ao atual papel do
Poder Judiciario
como garantidor
de direitos
fundamentais e
porta-voz do texto
constitucional.

poder validado moral e constitucionalmente para concretizar os di-
reitos fundamentais.

Os defensores do neoconstitucionalismo?® argumentam que o Su-
premo Tribunal deve garantir direitos que as instituicdes represen-
tativas, precipuamente o Congresso Nacional, ndo tém consegui-
do concretizar. Desta forma, o papel de guardido da constituicdo
vai além da competéncia de resguarda-la, mas também passa
a significar a atribuicdo de dizer e criar o Direito na decisdo do
caso concreto.

O presente artigo se propde a fazer uma breve andlise acerca da
cultura juridica quanto ao atual papel do Poder Judiciario como ga-
rantidor de direitos fundamentais e porta-voz do texto constitucio-
nal. Para desenvolver o objetivo aqui tracado tem-se como princi-
pais referenciais tedricos Ingeborg Maus, Ronald Dworkin e Conrado
Hibner Mendes. Subdivido em trés partes, primeiramente desen-
volve-se um rapido esboco da teoria do ativismo judicial, sua con-
ceituagdo, surgimento e tragos representativos e fundamentadores
na doutrina brasileira.

Em um segundo momento, perscruta-se o papel do Supremo Tribu-
nal Federal em uma sociedade democratica, tendo como referen-
cial a teoria do Poder Judicidrio ocupando o papel de superego da
sociedade 6rfa, o juiz herdi e seus desdobramentos democraticos,

principalmente quanto ao sistema de freios e contrapesos.

No terceiro tépico, com base na tese de Conrado Hiibner Mendes,
analisa-se a tensdo entre democracia e constitucionalismo, sendo
proposta uma saida democratica para o questionamento de a quem
pertenceria a Ultima palavra quanto a interpretacao e realizacdo aos

direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal.

Realizou-se o trabalho mediante pesquisa bibliografica, com via ex-
ploratdria, descritiva, explicativa e propositiva. A abordagem é qua-
litativa e o método dialético, pois busca uma maior compreensao da
dinamica entre Poder Legislativo e Poder Judicidrio quanto a imple-
mentacdo das normas constitucionais, através de uma observagao
dos fendmenos juridicos do neconstitucionalismo e de uma nova
hermenéutica constitucional.

3 O ministro Luis Roberto Barroso € um dos representantes dessa corrente no Brasil, tendo
varias obras publicadas sobre o tema (BARROSO, 2007).
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1 ATIVISMO JUDICIAL E A (DES)CONSTRUCAO DA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA

A atividade jurisdicional transformou-se consideravelmente com o
advento das constituicdes modernas, sobretudo no pds-Segunda
Guerra Mundial. O papel atuante das Cortes Constitucionais na garan-
tia de Direitos Fundamentais teve grande relevancia na concretizacao
do modelo democratico ocidental atual. Contudo, frente a essa rea-
lidade, a atuacdo do Poder Judiciario pode transbordar as fronteiras
da construcao democratica do Direito e avancar sobre o espaco da

politica majoritaria, fenébmeno cunhado pelo termo ativismo judicial®.

A pratica do ativismo judicial estd associada a um exercicio da fun-
¢do jurisdicional de forma mais abrangente e intensa no momento
da concretizacdo dos valores e fins constitucionais, refletindo uma
maior interferéncia do Poder Judiciario no espago de atuacgdo dos
outros dois Poderes®. Segundo Luis Roberto Barroso, a postura ati-

vista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifesta¢do do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigi-
dos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (i) a impo-
sicdo de condutas ou de abstengGes ao Poder Publico, notadamente em

matéria de politicas publicas.®

O conceito de ativismo judicial surge das experiéncias norte-america-
nas decorrentes principalmente das decisGes acerca dos direitos civis
na década de 507. O termo resultou de um estudo sistematizado das
decisOes judiciais que se fundamentaram em argumentos extrale-

gais, criando o direito a partir do caso apresentado ao Judicidrio.

A utilizacdo do ativismo judicial foi primeiramente apresentada no ano
de 1947 para subdividir os Juizes da Suprema Corte dos Estados Uni-
dos ao se discutir tdpicos como segregacao racial e direitos eleitorais®.

Apds a Segunda Guerra Mundial, com fundamento politico-filoséfico

4 BARROSO, 2009.
S Ibid, p. 22.
§ Ibid, p. 22.
7 Ibid, p. 22.
¢ KOERNER, 2015.
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O ativismo judicial,
posto em foco
principalmente
na interpretacao
das normas
constitucionais,
baseia-se em uma
compreensao
especifica da
propria estrutura
das normas
constitucionais.

no neoconstitucionalismo, passou-se a inovar nas decisdes judiciais
sob o argumento da necessidade de corporificacao de direitos indivi-

duais ndo previstos originalmente nas Cartas Constitucionais.

Na década de sessenta as decisdes ativistas nos Estados Unidos co-
mecaram a encontrar discordancias e “as criticas passaram a enfocar
os padrdes de decisdo judicial, apontando-os como manifestacdes de
preferéncias subjetivas dos juizes acerca de politicas publicas, quebra

de precedentes e violacdo do sentido original da Constituicdo”®.

O ativismo judicial, posto em foco principalmente na interpretacao
das normas constitucionais, baseia-se em uma compreensao espe-
cifica da propria estrutura das normas constitucionais. Sobre isso
segue a passagem:

As clausulas constitucionais, por seu conteldo aberto, principiolégico e
extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao
sentido univoco que uma certa tradicdo exegética pretende lhe dar. O
relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da

qual se desenham diversas possibilidades interpretativas.'®

A compreensdo da moldura normativa ndo é algo novo trazido pela
corrente neoconstitucionalista. Kelsen ja defendia a possibilidade
de dilacdo do conteddo de uma norma dentro de um universo de
compreensdo gramatical da mesma, para a qual deu nome de mol-

dura interpretativa®’.

Essa alternancia interpretativa das normas constitucionais funda-
mentou-se na teoria da uma nova hermenéutica constitucional,
uma corrente interpretativa que teve como fatores impulsionadores
a nova compreensao da Teoria da Norma Juridica. Assim, a herme-
néutica juridica teve que se adaptar a baixa densidade normativa
dos principios e a consequéncia fundamental disto é o “reconheci-
mento de que o intérprete, diante da necessidade de ponderacgao de

valores, possui uma razodvel liberdade de criacdo argumentativa”*2.

Importa esclarecer que o ativismo judicial vai além de uma pratica
interpretativa limitada a moldura normativa de Kelsen, posto que o

juiz ndo se limita a escolha dentre as varias opgdes interpretativas

° Ibid, p. 474.

10 BARCELLOS; BARROSO, 2003, p. 4.

1 KELSEN, 1999.

12 CAMPOS; ALBUQUERQUE, 2015, p. 6.
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contidas em uma Unica norma. Defende-se uma dimens3do constru-
tivista do intérprete na tarefa de estruturacao do significado da nor-
ma. A percepgao da norma e sua concretude suplementa a interpre-
tacdo simples da moldura normativa, decorrendo, no entendimento

de Barroso*?, de uma praxis politica.

Na histéria constitucional brasileira moderna, o ativismo vem ganhan-
do espaco na concretizacdo de direitos, como se observa do discurso
de posse do Ministro Gilmar Mendes, proferido por Celso de Mello:
“praticas de ativismo judicial, desempenhadas moderadamente e em
momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional
diante da omissdo ou retardamento excessivo pelo Poder Publico no

cumprimento de obrigacGes impostas pela Constituicdo”4.

Assim, quando o poder legislativo se omite ou em decorréncia de
uma morosidade na construcdo do direito, ha espaco para que o
poder judicidrio, albergado pelo fundamento da inafastabilidade da
justica, crie a norma no caso concreto, mesmo que para tanto tenha

gue inovar no plano legislativo.

A praxis politica marcada pelo ativismo judicial pode ser notada
também na alteracdo normativa para afiancar interesses politicos, a
exemplo da utilizacdo do remédio constitucional do Habeas Corpus
para garantir direitos além da liberdade de locomog¢do como, por

exemplo, a liberdade partiddria.®®

Nota-se, portanto, um movimento de “hiperjudicializacao de ques-
tOes éticas e politicas (...) o que alterou profundamente a com-
preensao classica do arranjo institucional que costuma alicercar a
organizacdo dos poderes estatais”*. Passando o Supremo a exercer
um papel predominante, um protagonismo central na resolugdo de

casos envolvendo direitos sociais.

Observa-se um movimento de migracdo de questdes centrais en-
volvendo direitos fundamentais do Poder Legislativo ao Poder
Judicidrio, criando uma tensdo entre os poderes no que tange a

delimitacdo da questdo politica e da questdo judicial.

3 BARROSO, 2007.

4 Cf. <http://www.stf.jus.br/portal/cms/listarNoticia.asp ?servico=noticiaArtigoDiscurso:>
Acesso em: 20 out. 2019.

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 936, 1897.
* MARMELSTEIN, 2016, p. 4.
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Ha uma nitida
distingao
procedimental e
valorativa entre
as tomadas de
decisdes do
Poder Legislativo
e Judiciario.
Embora a teoria
da separagao dos
poderes tenha
evoluido para

uma compreensao

mais dinamica

e produtiva

das relagoes
institucionais,

0 que se observa
nas ultimas
décadas,
mormente apds a
redemocratizagdao
em 1988, é um
alargamento

da atuagao do
Judicidrio.

Quanto a dindamica entre os dois poderes, Andrei Koerner afirma
que “a decisdo judicial e a decisdo politica majoritdria sdo como dois
pontos extremos de uma escala: num ponto estd o governo dos jui-
zes e no outro o majoritarismo total”*’. O que se percebe é que com
o ativismo judicial essa estrutura pendular estaria pendendo para
uma ampliagao dos poderes dos juizes em detrimento de decisdes

de competéncia eminentemente de drgaos deliberativos.

Ha uma nitida distincdo procedimental e valorativa entre as toma-
das de decisGes do Poder Legislativo e Judicidrio. Embora a teoria da
separacao dos poderes tenha evoluido para uma compreensao mais
dindmica e produtiva das relacdes institucionais, o que se observa
nas ultimas décadas, mormente apds a redemocratizacdo em 1988,
€ um alargamento da atuacdo do Judiciario. A opinido de Koerner é
a de que “as democracias contemporaneas estariam passando por
um processo de expansado do Poder Judiciario, que levaria ao domi-
nio dos juizes sobre as decisdes politicas em detrimento dos repre-

sentantes eleitos, presentes nas instituicdes majoritarias”?®.

A discussao relativa ao ativismo judicial surge da tensdo entre polos
opostos caracteristicos dos Poderes Judiciario e Legislativo, quais
sejam: “os modelos de decisdo (judicial versus majoritario), os prin-
cipios de decisdo (segundo a razdo e principios versus segundo valo-
res em conflito) e os centros, ou espagos, de decisdo (cortes versus
legislatura)”?®. Nesse sentido, Neal Tate argumenta que:

Ativismo judicial significaria que os juizes deixariam de aplicar a lei, pas-
sando a promover suas concep¢oes de politicas. A expressdo tem diver-
sos critérios, pois pode se referir ao embaralhamento de uma divisdo
pré-estabelecida de campos (o juiz ativista substitui os representantes
eleitos), a intengdo do juiz (o juiz deixa de aplicar a lei para promover
as suas preferéncias de politicas); ou aos efeitos (a decisdo judicial tem
impactos sobre as politicas publicas). Outros elementos utilizados sdo a
instabilidade da jurisprudéncia, e a tendéncia do juiz ativista de reverter
uma orientac¢do predominante, ou uma intenc¢do politica de ampliar os

poderes das Cortes.?

17 KOERNER, 2015, p. 480.
8 Ibjd, p. 481.
19 Ibjd, p. 483.
2 Ibid, p. 484.
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Existem diversas objecdes a crescente atividade de interferéncia do
Poder Judiciario além de sua érbita de atuacdao, como a dificulda-
de de remover os componentes ideoldgicos ou as motivacdes po-
liticas e individuais que acompanham essas espécies de decisoes,
bem como os riscos para a legitimidade democratica, considerando
gue os magistrados ndo sdo eleitos e, consequentemente, ndo sao

representantes do povo.

O tema do ativismo judicial vem sendo arduamente discutido nas
ultimas décadas, ainda n3o existindo um consenso?!. As Cortes ati-
vistas encontram justificativas na propria estrutura normativa consti-
tucional para autenticar suas decisGes, como por exemplo a nature-
za principioldgica da Constituicdo, que permitiria uma ampliacdo da

moldura hermenéutica para além da compreensao léxica da norma.?

Disto isso, conclui-se esse primeiro tdpico com o entendimento de
gue existe uma tendéncia do Poder Judicidrio de atuar de forma ex-
pansiva, adentrando questdes politicas e de criacdo do direito, respal-
dado no argumento de que cabe ao Judicidrio concretizar os valores
constitucionais, como verdadeiro superego da sociedade moderna.

2 JUDICIARIO COMO SUPEREGO DA SOCIEDADE E O
PAPEL DO SUPREMO

Nota-se um movimento social de busca no Poder Judiciario para
identificar um “herdi” nacional capaz de centralizar a figura da mo-
ralidade e da justica, como saida para a crescente instabilidade so-
cio-politica. Ingeborg Maus? disserta em sua obra classica sobre a

ideia do Poder Judiciario como superego da sociedade moderna.

Fundamentado na teoria psicanalista de Freud, o superego é o res-
ponsavel por domar ou reprimir nossos instintos primitivos, tendo
como paradigma os valores morais e culturais de uma determina-
da época. Desta maneira, o movimento que vem se delineando
nos ultimos anos é um redirecionamento social a procura de uma
figura — ou instituicdo — que ratifique os preceitos axioldgicos a
serem seguidos por seus membros?,

2 Nesse sentido, VIANNA, 1999; ANGELL, 2005; SARMENTO, 2008.

22 Em sentido contrario, cf. WALDRON, 1999. Bem como TUSHNET, 1999.

2 MAUS, 2000.
2 Ibid.
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Através de uma digressao histdrica, Maus compreende que nos es-
tados absolutistas o superego era identificado na figura do Monarca.
A autora entende que antes da revolu¢do francesa havia uma de-
pendéncia social e valorativa pelo governo absolutista, consideran-
do que o povo, segundo Sieyes, desconhecia os direitos de liberda-

de, devido a uma “longa escraviddo espiritual” e cultural®.

Com o advento do liberalismo e a extingdo das monarquias absolu-
tistas, Maus argui que a sociedade teria se tornado 6rfa de uma fi-
gura patriarcal, transferindo o desejo de protecdo e direcionamento

para o império das leis?.

Finda a Segunda Guerra Mundial houve um movimento historico
de fortalecimento do Poder Judicidario e uma mudanca de pers-
pectiva em relacdo ao seu papel na sociedade moderna. Algumas
raz0es podem ser apontadas, como a expansdo do poder inter-
pretativo constitucional, um maior volume de ac¢des propostas ao
Poder Judicidrio com o objetivo de concretizar direitos coletivos e
direitos individuais, e, principalmente, uma sobreposicdo do Poder
Judicidrio em relacdo ao Legislativo. Além dessas questdes, obser-
va-se, também, uma ampliacdo das expectativas sociais voltadas

ao Judiciario.

Essa transferéncia de expectativa ao Judicidrio se d4, entre outras
justificativas, devido a constatacdo de que as leis ndao tiveram éxi-
to em proteger o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana
durante os periodos de Guerra do século passado. Assim, a coletivi-

dade?” passou a buscar na Justica a salvaguarda da moral publica®.

Maus fundamenta esse movimento histérico de busca por solu-
¢Oes sociais no Judicidrio analisando o processo jurisprudencial
constitucional americano. Na jurisdicdo norte-americana, tem-se

uma associacdo das resolucdes do Poder Judicidrio as figuras dos

= bid.
% Ibid.

% Nesse sentido Oscar Vilhena Vieira afirma que “tem sido a atencdo que os ndo especialistas
tém dedicado ao Tribunal; a cada habeas corpus polémico, o Supremo torna-se mais presente
na vida das pessoas; a cada julgamento de uma Acdo Direita de Inconstitucionalidade, pelo
plenario do Supremo, acompanhado por milhGes de pessoas pela “TV Justica” ou pela internet,
um maior nimero de brasileiros vai se acostumando ao fato de que quest&es cruciais de
natureza politica, moral ou mesmo econdmicas sdo decididas por um tribunal, composto

por onze pessoas, para as quais jamais votaram e a partir de uma linguagem de dificil
compreensdo, para quem nao é versado em direito.” Cf. VIEIRA, 2008.

2 MAUS, 2000.
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Juizes da Suprema Corte, de forma que as decisdes tomadas pelos

magistrados sdo associadas as suas biografias e tragos marcantes?.

Esse traco também pode ser encontrado quando se analisa alguns
ministros paradigmaticos do Supremo Tribunal Federal e suas in-
fluéncias na construcdo ideoldgica do ativismo judicial na realidade
brasileira. Carlos Alexandre de Azevedo Campos®® especifica como
a realidade pds-1988 vinha sendo desenvolvida ainda com o forte
aporte restritivo dos governos militares. Assim, passando o Supre-
mo por um momento de auto reconstrucao democratica, tendo a
influéncia intelectual de Moreira Alves, a corte demonstrava um
perfil autorrestritivo, de forma a preservar sua legitimidade na nova
ordem constitucional.

Atualmente, nota-se, por outra via, um padrdao de ativismo meto-
dolégico do Ministro Gilmar Mendes?! que vem “sistematicamente
apresentando propostas dotadas de uma incompardvel pretensao
ativista”®2. Importa destacar que o Ministro Gilmar Mendes vem
sendo apenas um dos defensores do ativismo no Supremo, encon-

trando-se outros apoiadores, como o Ministros Roberto Barroso.

A transferéncia do superego ao Poder Judiciario se justificaria ainda
pela necessidade de centralizagdo da consciéncia social na figura da
Justica, devido a uma inseparavel associa¢do entre Direito e Moral,

explicada da seguinte forma por Maus:

Numa fuga da complexidade por parte de uma sociedade na qual a ob-
jetividade dos valores estd em questdo, nao é dificil reconhecer o clds-
sico modelo de transferéncia do superego. A eliminacdo de discussoes
e procedimentos no processo de construcdo politica do consenso, no
qual podem ser encontradas normas e concepg¢0es de valores sociais, é
alcangada por meio da centralizagdo da ‘consciéncia’ social na Justiga de
Dworkin —ha uma inseparabilidade da construcdo do direito através de
valores morais, mesmo quando n3o se encontre no texto legal, devendo

orientar a atividade jurisprudencial do jurista®.

» Ibid.
% CAMPOS, 2019.

31 Cf. STF — Pleno, ADI 3459/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 07/04/2006, p. 211; STF — Pleno, MS
24.268/MG, Rel. p/ ac. Min. Gilmar Mendes, DJ 17/09/2004.

2 CAMPOS, 2019.
3 MAUS, 2000, p. 183.
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Ocorre que a
medida que o
Poder Judiciario
incorpora o mais
alto conceito
social de
moralidade, ele
torna-se imune
a um controle
social mais
robusto sobre
sua atividade.

Dworkin®* parte do pressuposto que nenhum grupo social possui
uma maior clareza de conceitos morais de argumentagdo que os
juizes e, consequentemente apenas eles podem interpretar a nor-
ma considerando sua finalidade moral. Essa é justamente a ideia do
Juiz Hércules, ou seja, o juiz herdi dotado de superpoderes capaz de
encontrar a melhor saida no caso concreto.

Ocorre que a medida que o Poder Judicidrio incorpora o mais alto
conceito social de moralidade, ele torna-se imune a um controle
social mais robusto sobre sua atividade. Esse enfraquecimento de
contrapesos constrange e desarticula a dinamica institucional do
modelo democratico, desequilibrando a necessaria relagdo entre os
Poderes consubstanciados na Constituicdo Federal.

Tendo por cenario essa nova estrutura institucional, importa com-
preender se essa dindmica seria um regresso social, estando o Poder
Judicidrio assumindo ares de Poder Moderador, ou se, ao contrario,
essa modificacdo de perspectiva seria uma consequéncia do desdo-
bramento moderno de interacdo entre os trés Poderes. Oscar Vilhe-
na Vieira traz*:

Em um segundo sentido, o termo supremocracia refere-se a expansao
da autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes. (...) Foi
apenas com a Constituicdo de 1988 que o Supremo deslocou-se para o
centro de nosso arranjo politico. Esta posi¢do institucional vem sendo
paulatinamente ocupada de forma substantiva, em face a enorme tare-
fa de guardar tdo extensa constituicdo. A ampliacdo dos instrumentos
ofertados para a jurisdicdo constitucional tem levado o Supremo nao
apenas a exercer uma espécie de poder moderador, mas também de
responsavel por emitir a Ultima palavra sobre iniUmeras questdes de na-
tureza substantiva, ora validando e legitimando uma decisdo dos érgdos

representativos, outras vezes substituindo as escolhas majoritarias.

O que se observa na evolucdo da teoria do controle constitucional
brasileiro é que o Supremo Tribunal Federal atua como guardido da
Constituicao, tendo a competéncia para determinar a ultima palavra
no que tange a interpretacdo e concretizacdo da Lei. Em outras pa-
lavras, atualmente o Supremo detém o dominio de dizer o que é o

Direito Constitucional no caso concreto.

** DWORKIN, 1995.
* VIEIRA, 2008, p. 445.
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Por estes motivos, a legitimac¢do subjetiva do Tribunal Constitucio-
nal passa a ser supraconstitucional, estando na Constituicdo apenas
a legitimagdo procedimental para a sua tomada de decisao, argu-

mento defendido por Maus na seguinte passagem:

O tribunal que disponha de tal entendimento do conceito de Consti-
tuicdo encontra-se livre para tratar de litigios sociais como objetos cujo
conteudo ja estd previamente decidido na Constituicdo ‘corretamente
interpretada’, podendo assim disfargar o seu préprio decisionismo sob o

manto de uma ‘ordem de valores’ submetida a Constituicdo®®.

Percebe-se um movimento de compreensdo no sentido de que con-
troversas sobre direito pode ser mais legitimamente decidida por
uma corte judicial, no nosso caso brasileiro, pelo Supremo Tribunal
Federal. Pode entender essa corrente como “consequéncia de um
processo de transicdo de um periodo autoritdrio para um periodo
gue se quer fazer democratico, sobretudo quando se tem um vacuo
de legitimidade discursiva no terreno dos direitos”%".

Assim, consagrou-se uma teoria de supremacia dos tribunias cons-
titucionais, o qual teria a competéncia para estabelecer a ultima
palavra em questdes de direito, tendo cardter vinculante sobre os
demais poderes, nas palavras de Bercovici*® o Supremo se transfor-

maria em substituto do poder constituinte soberano.

Isto posto, compreende-se que a atuacdo ativista do Poder Judicia-
rio torna-se marcada pelo decisionismo disfarcado de ordem de va-
lores, atuando ndo raras vezes como legislador moral — superego da
sociedade — e, 0 que é mais grave, com uma fraca vinculacdo ao pa-
drdo normativo, podendo, inclusive, exorbitar de suas competéncias
constitucionais ou até mesmo desrespeitar Direitos Fundamentais

individuais e coletivos sob falsos argumentos juridicos.

3 UMA SAIDA DEMOCRATICA

Diante do exposto nos tépicos acima, observa-se uma série de pro-
blemas decorrentes do desequilibrio em relacdo a dindmica tipica

da separacdo dos poderes. Percebe-se uma supervalorizacdo do

TEORIA JURIDICA [o{e]\R N3\ {01 :¥:N\'] 32

¥ MAUS, 2000, p. 192.
¥ BENVINDO, 2014, p. 78
* BERCOVICI, 2004.
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Qual a fungao
desempenhada

e esperada dos
poderes legislativo
e judiciario
dentro da orbita
politico-juridica
de uma sociedade
pluralista? Sob
que formato
institucional e sob
quais justificativas
é possivel dizer
gue uma decisao
coletiva foi
acertada?

papel do judicidrio em contraposicao a uma subvalorizagao da fun-
¢do do parlamento, o que causa um empobrecimento da experién-

cia democratica, especialmente em sua dimensao deliberativa.

A grande questdo tangenciada pelo debate do ativismo judicial e do
controle de constitucionalidade reside no questionamento sobre os
fundamentos de legitimidade do proprio sistema politico democra-
tico-constitucional, que se reflete, por sua vez, na justificacdo das

decisGes de alcance coletivo.

Afinal, em uma democracia constitucional formatada pela sepa-
racdo de poderes, a qual dos entes pertence a ultima palavra em
matéria de direitos? Qual a fun¢cdo desempenhada e esperada dos
poderes legislativo e judicidrio dentro da drbita politico-juridica de
uma sociedade pluralista? Sob que formato institucional e sob quais
justificativas é possivel dizer que uma decisdo coletiva foi acertada?

Sao perguntas que fazem parte do arcabouco institucional das de-
mocracias constitucionais contemporaneas. E justamente este o
ponto de partida da tese de Conrado Hiilbner Mendes?®, que sera
utilizada como referencial tedrico neste artigo para fundamentar
uma solug¢do democratica vidvel para os questionamentos langa-

dos acima.

O autor reconhece a complexidade do tema ao elaborar a seguinte
pergunta: Quem decide o que e como e quando e por que numa de-
mocracia*?. E a partir deste questionamento que Mendes disserta
sobre o fundamento da separacdo dos poderes e sobre o papel da

jurisdicdo constitucional no sistema politico democratico.

A controvérsia, segundo Mendes, gira em torno de uma tensao mais
profunda entre dois ideais politicos, quais sejam a democracia e o
constitucionalismo, representados respectivamente pelo parlamen-
to e pela corte judicial. Esses dois ideais representam o embate en-
tre dois argumentos que fundamentam o poder politico e que sao
vistos por muitos tedricos como antagonicos: a ideia originaria de
democracia de que o poder pertence ao povo e a ideia de que até

mesmo o poder popular deve ter limites®.

3 MENDES, 2011.
4 MENDES, 2011, p. 21.
“ Ibid, p. 19.
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A denominagdao democracia constitucional, de acordo com Men-
des*, se refere ao tipo de sistema politico adotado pela maioria dos
estados ocidentais depois da Segunda Guerra Mundial. Esse sistema
tem como caracteristica marcante a combinacdo desses dois ideais
de fundamentacgao da legitimidade do sistema politico: democracia
e constitucionalismo. Apesar das variantes, esse modelo apresenta
elementos bdsicos comuns, como uma constituicdo escrita, um po-

der legislativo eleito e uma corte constitucional®.

Ao iniciar sua digressdo sobre o tema, Mendes faz uma dura critica
ao que chama de “modo convencional” de olhar para o controle de
constitucionalidade, em que ha uma superestima do papel do judicia-
rio em inserir na agenda politica argumentos de ordem moral, visdo
reafirmada pela teoria do guardido da constituicdo, ao mesmo tempo
em que existe uma atrofia da responsabilidade dos demais poderes
em também promover os valores constitucionais.** Na pratica, a ideia
de um tribunal constitucional messianico® e de um parlamento irres-
ponsavel implicam uma distor¢do sobre a funcdo da revisao judicial e

provocam um empobrecimento do sistema democratico.

A fim de enfrentar esse modo convencional de olhar para o contro-
le de constitucionalidade, Mendes analisa e critica as propostas de
Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, dois autores que protagonizam
posicOes antagbnicas desse debate contemporaneo.

A democracia constitucional para Dworkin é explicada através da di-
ferenciagao das fung¢des do legislativo e do judicidrio. Ao parlamento
caberia a deliberagao sobre politicas publicas (policies), tendo como
fundamento de justificagdo o principio da utilidade (no sentido utili-
tario do termo), e sendo a legitimidade da decisao legislativa vincu-
lada ao procedimento majoritario. Ja ao judiciadrio caberia a funcao
de defesa dos direitos fundamentais, tendo como fundamento de
justificacdo o ideal da “igual consideracdo e respeito”, sendo a legiti-
midade da decisdo, por sua vez, baseada em um critério substantivo

e ndo procedimental?®.

“2 Ibid, p. 20.
“ Ibid, p. 20.
“ Ibid, p. 23.

% No Brasil essa ideia é defendida principalmente por Luis Roberto Barroso. Cf.
BARROSO, 2007.

6 DWORKIN, 1995.
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Jeremy Waldron rejeita a justificacdo de Dworkin por compreender
que a sociedade pluralista da realidade contemporanea é funda-
mentalmente baseada em um desacordo moral profundo. A forma
mais legitima de se discutir sobre questdes morais controversas se-
ria garantir um procedimento justo, ja que para ele o acordo sobre
o conteuldo é impossivel*’. Waldron, dessa forma, se coloca numa
posicdo pré-parlamento, por entender que é mais plausivel discutir

sobre a forma do que sobre o conteudo.

Na opinido de Mendes, as justificativas de ambos autores sdo limi-
tantes e travestidas de sofismas. O mais nocivo deles é a ideia de que
o controle de constitucionalidade decorre da supremacia da consti-
tuicdo, o que poderia ser utilizado para justificar o ativismo judicial

indevido, sob o argumento da defesa dos direitos fundamentais?®,

Mendes, entdo, propde um outro fundamento para a revisao judi-
cial. Ele entende que “a separacdo de poderes é uma cadeia deci-
soria que distribui faculdades de vetar e estatuir” e que a constitui-
¢do estabelece essa diluicdo de funcdes da soberania justamente
para que os poderes se controlem mutuamente®. Significa dizer
gue o fundamento da revisdo judicial, para Mendes, é a separa-
¢do de poderes, no sentido de que cabe ao judiciario, através do
veto e da insercdao de bons argumentos no debate, enriquecer a
qualidade argumentativa da democracia ao propiciar uma melhor

interlocugdo institucional.

Importante notar que a teorizacdo de Mendes nao justifica o veto
pelo seu conteddo, mas sim por uma “razao prudencial de acaute-
lar o sistema contra sobressaltos majoritarios®®”, retardando, dentro
do sistema politico, decisGes de baixa densidade deliberativa. Nesse
sentido, ndo seria papel da corte assegurar um minimo ético dentro
do sistema democratico (essa justificativa tenderia por reforcar a vi-
sao do Judicidrio como superego da sociedade), mas sim de atuar
como um controle da autoridade politica. O autor, portanto, parte
de uma visdao bastante realista do arranjo da separagdo dos poderes,
tratando a corte constitucional e o legislador com a mesma descon-
fianca, sem pender de forma tendenciosa para nenhum dos lados.
47 \WALDRON, 1999.

“8 MENDES, 2011, p. 26.

“ Ibid, p. 27.
0 Ibid, p. 27.
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Retomando a discussdo, é possivel afirmar diante mdo que a saida
democratica para a problematica do ativismo judicial e da tensao
entre os poderes ndo esta na supremacia legislativa ou na judicial,
tendo em vista que nenhuma destas oferece solugdes satisfatorias.
O grande desafio, entdo, é buscar a conciliagdo democratica entre
as fungbes dos poderes legislativo e judicidrio dentro do arcabouco

institucional do constitucionalismo democratico.

Com esse propésito, Mendes estabelece uma série de objetivos para
sua teoria politica, dentre eles, a minimizacdo do erro nas decisdes
coletivas, que pode ser alcancada pela maximizacdo da legitimidade
democratica dessas decisGes, através de uma interacdo deliberativa
de melhor qualidade e da busca pelas melhores razdes publicas. E
nesse aspecto substancial que a teoria de Mendes se aproxima da

de Jonh Rawls®.

Nesse sentido, o autor entende que as teorias da ultima palavra en-
fraquecem o didlogo interinstitucional, na medida em que ignoram
gue a solucdo dos conflitos coletivos tem um carater permanente e
difuso. Dessa forma, elas devem ser substituidas por uma teoria do
didlogo constante, que, embora ndo ofereca uma solucdao perma-

nente, consiste em uma saida provisoria para o problema®.

E nesse ponto chave que o autor apresenta duas nogdes funda-
mentais de sua teoria: as ideias de rodada procedimental e Ultima
palavra proviséria®. A explicacdo para os dois termos decorre da
nogao de que os desacordos coletivos tém um ponto de partida e
que, apos alguns estagios intermedidrios, alcangam um determina-
do resultado final, que nao sera final no sentido extremo da palavra,
mas definitivo somente dentro daquela rodada procedimental, que

sempre podera ser reiniciada e reformulada indefinidamente®.

Rebelando-se contra o os excessos produzidos pela teoria norma-
tiva, que , a seu ver, “produziram apoteoses da ultima palavra, ba-
talhas imagindrias entre o juiz heroico e o legislador moralmente
decaido, ou entre o juiz ideologicamente dissimulado e o legislador
virtuosos e exemplar®”, Mendes articula uma teoria normativa do
1 Sobre o tema, conferir: RAWLS, 1971. RAWLS, 2005.

52 MENDES, 2011.

53 Ibid, p. 170.

5 Ibid, p. 170.
S5 Ibid, p. 171.
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A pergunta pela
autoridade da
ultima palavra
provisoria é
importante, mas
nao deve ofuscar a
qguestao principal:
a valorizacao do
processo continuo
de formacgao da
vontade politica
justificada por
razoes razoaveis,
exigiveis a todos

e transcrita pela
linguagem dos
direitos.

didlogo, na tentativa de conciliar o didlogo permanente e a ultima
palavra proviséria. Em seus termos: “combinar a provisoriedade das

decisGes com a continuidade da politica®”.

Seguindo com seu exame realistico sobre a dinamica institucional
brasileira, Mendes aponta alguns fatores relevantes que muitos
tedricos do comportamento judicial negam ou ignoram. O fato de
gue juizes e cortes tém seu comportamento determinado, ndo ra-
ras vezes, por constrangimentos externos, dado que “a corte cons-
titucional, nesse sentido, ndo estd numa torre de marfim, mas no

calor da politica®””.

Além disso, Mendes observa que a relagdo entre as instituicdes den-
tro do plano da separacdo dos poderes é marcada fundamentalmen-
te pelo dinamismo, por negociacdes gerenciadas na informalidade,
por ocupacdes e desocupacdes dos espacos de poder®®. Dados esses
fatos e considerando que o didlogo é necessdrio em uma experién-
cia democratica consubstanciada pela separacdo dos poderes, qual

didlogo é o mais desejavel em uma democracia?

Para responder a esse questionamento, Mendes concebe um crité-
rio de legitimidade das institui¢cdes e decisdes, denominado por ele
de desempenho deliberativo®. O autor defende que “parlamentos e
cortes tém legitimidade para serem ativistas a medida que se enga-

jem no dialogo®®”.

Dessa forma, as decisGes tomadas por certa autoridade, apesar de
obrigatdrias, devem ser discutidas quando couber uma melhor ra-
zdo, dando a oportunidade para que o 6rgdo seja desafiado a de-
fendé-la ou reavalia-la, sem, contudo, perder sua autoridade. Nesse
sentido, o eventual erro de uma decisao da Corte ndo computaria

em uma perda de autoridade.

A pergunta pela autoridade da ultima palavra proviséria é impor-
tante, mas ndo deve ofuscar a questao principal: a valorizacao do
processo continuo de formacdo da vontade politica justificada por

razdes razoaveis, exigiveis a todos e transcrita pela linguagem dos

5 Ibid, p. 171.
57 Ibid, p. 183-184.
5% Ibid, p. 185.
59 Ibid, p. 192.
% Jbid, p. 192.
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direitos®!. Em sintese, o objetivo do questionamento por um sistema
politico legitimo e pela razdo de ser da revisdo constitucional deve
sempre vir acompanhado de uma busca pela formagdo de uma cul-

tura publica de forte densidade deliberativa.

A proposta do autor para reduzir os riscos de se pesar a balanca
mais para um lado ou para o outro dos dois poderes em questdo
é justamente desenvolver uma demanda mais forte pelo didlogo,
gue deve fazer-se entranhar de tal forma na pratica deciséria que se
torne rotineira. Dessa forma, ao invés de um guardido entrincheira-
do, assoberbado em seu imperialismo retérico, ou de um legislati-
vo comodo e reverenciado, é possivel construir um sistema em que
ambos os poderes sejam engajados com o exercicio da persuasao.
“Nesse modelo ideal, ndo hd nem um guardido entrincheirado, nem
um legislador acanhado e deferente, mas dois poderes engajados
no exercicio da persuasao®”.

Segundo Mendes, o melhor que podemos esperar de uma demo-
cracia organizada sob o principio da separacao dos poderes é que
a interacdo entre as instituicdes aconteca de forma que estas bus-
guem sempre maximizar os seus respectivos desempenhos delibe-
rativos®. Significa dizer que a competicdo argumentativa insere no

debate, de forma saudavel, a tensdo entre forma e substancia.

Considerando o desempenho deliberativo como critério conse-
guencialista de legitimidade que adiciona um grau de complexi-
dade a separagdo de poderes, torna-se possivel exigir das insti-
tuicdes uma postura de prudéncia e vigilancia constante quanto
as decisdes tomadas na esfera publica. Isso se d4 na medida em
gue a ultima palavra proviséria é uma mera expectativa proba-
bilistica de decisdes mais ou menos acertadas, fazendo com que
o eventual erro de um poder possa ser legitimamente refutado

pelo outro®.

Portanto, sem risco de perder sua autoridade politica, os poderes
decisionais sdo a todo instante instados a se manifestarem com pru-

déncia e razoabilidade, argumentando de forma critica e robusta,

st MENDES, 2011.
& Ibid, p. 203.

& Ibid, p. 204.

5 Ibid.
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Definir os limites
da intervencao
do judicidrio em
questoes coletivas
de demanda
legislativa nao é
uma tarefa facil,
ainda mais se
considerarmos
as evidéncias
mencionadas,
como o carater
difuso e
inconstante

das fungoes

dos poderes.

pois sabem que os demais poderes estarao vigilantes e a postos a

perscrutar a qualidade de suas decisdes.

Definir os limites da intervencdo do judicidario em questdes cole-
tivas de demanda legislativa ndo é uma tarefa facil, ainda mais se
considerarmos as evidéncias mencionadas, como o carater difuso
e inconstante das func¢des dos poderes. Se por um lado é necessa-
ria uma clara divisdo de func¢des quanto a declaracdo de direitos, é
também desejavel que ndo se reduza o papel da corte a uma mera
esfera de declaracdo de inconstitucionalidades. Nesse sentido, Men-
des, afirma que “dizer que a corte cabe o papel negativo de declarar
a inconstitucionalidade e ao legislador o propositivo passa longe de
como o fendmeno efetivamente ocorre. Recorrer a velhas distincées

entre criacdo e interpretacdo do direito seria insistir numa falacia®”.

A proposta de Mendes para esse problema se assemelha a de lan
Shapiro®, no sentido de que a corte deve modular intervencdo e
contencdo a depender do desempenho do parlamento®’. Se na tese
de Shapiro a corte funciona somente como um suplemento a com-
peticdo, na proposta de Conrado a corte pode ir além, dependendo
do resultado de uma analise prudencial de cada caso. Ou seja, a de-
pender de cada contexto, a corte pode optar por agir de forma mais
Ou menos expansiva.

A sugestao de Mendes é que “a corte module suas virtudes ativas
e passivas por meio da prudéncia®”, buscando o meio termo e evi-
tando tanto a timidez quanto o excesso. A formula do autor pode
ser considerada um critério de modulagao casuistica, utilizado para

orientar a postura discriciondria do juizo de ocasido das cortes.

Segundo Mendes, dento desse juizo casuistico, a corte deve se nor-
tear por dois parametros de legitimidade: um, formal, o desempe-
nho deliberativo e outro substancial, a razdo publica. A corte tem a
funcdo de incentivar um debate mais qualificado, provocando o par-
lamento a enfrentar a razdo publica, gue nem sempre esta presente

nas decisGes legislativas .

5 Ibid, p. 205.

% SHAPIRO, 2006.

5 Ibid.

s MENDES, 2011, p. 207.
% Ibid, p. 208.
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O legislador, ao ser provocado, tem como Onus argumentativo o
dever de enfrentar os questionamentos apontados pelo judiciadrio
e apresentar seu melhor argumento. Dessa forma, o parlamento,
guando aceita o desafio deliberativo, fortalece sua legitimidade de-
mocratica e, do contrario, se se nega a dialogar, enfraquece sua quo-

ta de legitimidade democratica.

Ao final, é plausivel dizer que a deliberacdo interinstitucional tem
como funcdo reduzir o dissenso, produzir melhores decisdes basea-
das em argumentos de razdo publica e despertar o respeito e defe-

réncia mutua entre os poderes’. Nas palavras do autor:

O interlocutor judicial pode provocar atritos e desafiar o legislador
a enfrentar um tipo especial de razdo que nem sempre pesa nas
decisdes parlamentares. A medida que o legislador se nega a fazé-lo
de forma transparente, ele desperdica a credencial eleitoral de que
dispGe para inovar com responsabilidade na esfera politica™.

Finalmente, para fechar o seu argumento em defesa de uma sepa-
racdo de poderes consubstanciada pelo principio deliberativo, o
autor visualiza o judiciario como um catalisador deliberativo, pro-
pulsor de debates de qualidade entre os poderes e selecionador

de bons argumentos’2.

A atividade jurisdicional do Tribunal Constitucional, nesse sentido,
ao invés de diluir ou obstruir os debates na esfera publica, acres-
centa um grau qualitativo ao didlogo interinstitucional, desafiando
o parlamento e demais poderes a construcdo de argumentos mais
robustos, de forma que o modelo de democracia constitucional pos-

sa se aproximar de um regime mais justo em questdes de principios.

CONCLUSAO

O objetivo deste artigo foi refletir sobre o papel do Poder Judicia-
rio como drgdo da jurisdicdo constitucional e como ator politico em
constante relagdo conflituosa com o Poder Legislativo. Dentro desse
contexto, discutiu-se sobre o ativismo judicial e suas consequéncias
para a democracia deliberativa.

7 Ibid, p. 208.
7" Ibid, p. 208.
72 Ibid, p. 212.
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A questdo gira em torno da dindmica da separacao de poderes como
elemento constitutivo das democracias constitucionais, nas quais as
decisdes de alcance coletivo tém dois principais centros ou espacos
de decisdo (a corte constitucional e o parlamento), que se diferen-
ciam pela sua forma (majoritaria e contramajoritdria) e substancia

(questdes de direitos e questdes politicas).

Demonstrou-se de que forma o Poder Judicidrio vem, nos ultimos
anos, ocupando cada vez mais o espaco das decisOes politicas, locus
pertencente ao parlamento, e decidindo para além de sua compe-
téncia, adentrando na esfera do legislativo sob a justificativa de con-

cretizacdo dos valores e principios constitucionais.

Nesse sentido, a analise da teoria de Ingeborg Maus sobre o Judicia-
rio como superego da sociedade apontou como, da segunda metade
do século XX aos dias atuais, houve uma consideravel expansao do
papel do Poder Judiciario na esfera publica, sobretudo em razao da
forga normativa das constituigdes e do crescente ressentimento da
populacdo com a classe politica. O descrédito do Poder Legislativo
trouxe como consequéncia a busca no judicidrio por uma figura id6-
nea revestida de poder legitimo para concretizar as demandas cole-
tivas salvaguardadas pela constituicdo.

Nesse sentido, a analise da teoria de Ronald Dworkin a respeito do
Juiz Hércules, o juiz herdi dotado de superpoderes e que possui uma
maior clareza sobre os conceitos morais para decidir sobre o caso
concreto, corrobora a ideia manifestada por Maus de que, a medida
em que o Poder Judicidrio incorpora o mais alto conceito social de
moralidade, ele torna-se imune a um controle social mais robusto
sobre sua atividade, o que tem como consequéncia o enfraqueci-
mento do sistema de contrapesos e desarticulagdo da dinamica ins-
titucional do modelo democratico.

Observou-se que a visdo tradicional da separacdao dos poderes en-
xerga o judicidrio como guardido da constituicdo, Unico e exclusivo
portador da voz sobre os valores constitucionais e ator competente

para dar a ultima palavra sobre o sentido da Constituicado.

Considerando essa problematica, foi utilizada a teoria de Conrado
Hibner Mendes como uma possivel solucdo ao impasse, em que
0 objetivo principal foi construir uma teoria democratica da juris-

dicdo constitucional repensando o papel do Poder Judicidario em
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Compreende-se,
portanto, que a
atuacao do Poder
Judicidrio nao
deve ser marcada
pelo decisionismo
disfarcado de
ordem de valores,
nem tampouco
deve atuar como
legislador moral
— superego da
sociedade -

nem permitir

a auséncia de
vinculagao ao
padrao normativo.

constante atrito com o Legislativo e refutando a ideia tradicional
da Corte Constitucional como detentora da ultima palavra sobre o

sentido da constituicdo.

A proposta do autor reconhece que as instituicdes sdo faliveis e que
os casos de interpretacao dos direitos fundamentais sdo controver-
sos e que é preciso buscar um arranjo institucional da separacdo de
poderes que, reconhecendo o desacordo quanto a substancia, ma-
ximize a capacidade das instituicdes de produzir melhores respostas

para aumentar as chances de se chegar aos resultados certos.

Dessa forma, Mendes fundamenta a revisao constitucional com
base na separagao dos poderes e no potencial que possui o judicia-
rio de aperfeicoar a qualidade dos argumentos dentro dos debates
da esfera publica. A Corte Constitucional, nesse sentido, tem uma
razdo prudencial de ser (na medida em que usa da razdo publica
para qualificar o didlogo interinstitucional) e ndo uma razao mes-
sianica, que apequena o fundamento da dinamica institucional de-
mocratica e desqualifica o didlogo deliberativo sobre as melhores

razdes publicas.

A separacdo de poderes, portanto, deve ser entendida através da
interacdo permanente entre os poderes, marcada pela finitude das
rodadas procedimentais (Ultima palavra proviséria) para garantir a

continuidade da mobilizacdo politica.

O judicidrio deve ainda saber quanto e quando decidir, de forma
a encontrar um espa¢o do meio que, por um lado, evite o excesso
(ativismo judicial) e, por outro, promova um debate qualitativo con-
substanciado na razdo publica. A Corte Constitucional, por isso, deve
resolver caso a caso, modulando suas virtudes ativas e passivas por

meio da prudéncia.

Compreende-se, portanto, que a atuacdo do Poder Judicidrio ndo
deve ser marcada pelo decisionismo disfarcado de ordem de valo-
res, nem tampouco deve atuar como legislador moral — superego
da sociedade — nem permitir a auséncia de vinculacdo ao padrdo
normativo. Ou seja, ndo deve exorbitar de suas competéncias cons-

titucionais sob falsos argumentos juridicos.

Conclui-se que a proposta formulada por Mendes indica uma sé-

rie de parametros para aperfeicoar a dinamica institucional da
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democracia constitucional brasileira, na medida em que ele con-
tribui para a formag¢dao de uma teoria normativa da separagao
de poderes que se preocupa em resguardar direitos e tonificar a

dimensado deliberativa do modelo politico em vigor.

Finalmente, importa adicionar que a teorizacdo de Mendes, para
além de uma proposta da legitimidade politica e de solucdo de con-
flitos entre os poderes, busca estruturar principios e critérios-guia
para a concretizacdo de um modelo democratico mais robusto e in-
tegro, constituindo-se, assim, uma importante ferramenta teodrica

para a realizacdo do ideal de autogoverno coletivo.
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