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1. INTRODUCAO: UM CONSTITUCIONALISMO JUDICIALIZADO?

Existe razodvel consenso sobre o fato de que juizes e Tribunais passaram a ocupar um lugar
sobranceiro na definicdo de importantes questdes politicas, sociais, morais e econdmicas no pais.
Ninguém mais ousaria afirmar que o Supremo Tribunal Federal (STF) € uma instituicdo secundéria ou
coadjuvante na engenharia constitucional brasileira. De um simples desconhecido, passou o0 ocupar
as paginas diarias dos principais jornais e revistas (BALEEIRO, 2008). Convém advertir que o
crescente protagonismo das Cortes Constitucionais ndo representa uma situagdo isolada da
democracia brasileira. A juristocracia é um fenémeno global, identificado em varios paises europeus,
inclusive do leste europeu, e na América Latina, por meio do qual existe um deslocamento sem

precedentes de poderes decisérios das instancias de representacéo politica para os Tribunais?.

Essa nova realidade institucional tem suscitado intensos debates que giram em torno da
legitimidade democratica do protagonismo judicial, do controle hermenéutico da discricionariedade
interpretativa, da existéncia de mecanismos capazes de constranger praticas exageradas de ativismo

judicial e de outras questdes correlatas. Inimeros pesquisadores tém analisado criticamente o tema,
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oferecendo valiosas contribuicdes, tais como STRECK (2008), VALE (2009), ARAUJO (2017), LEAL
(2001), CONTINENTINO (2008) e CAMPOS (2014).

Curiosamente, ao longo da década de 90, boa parte da doutrina nacional defendeu a
necessidade de uma jurisdicdo constitucional mais intensa e que fosse capaz de retirar do papel as
promessas constitucionais. Era preciso extrair a maior eficacia possivel dos direitos sociais, de modo
a evitar serem tratados como normas programaticas sem forca vinculante. Além disso, reivindicava-se
um controle judicial mais rigoroso sobre inércia dos outros poderes, inclusive no campo das politicas
publicas. Assim, em nome de uma efetividade constitucional, aos poucos se construiu uma narrativa
que apostava todas as fichas nos juizes e Tribunais para que tivéssemos mais direitos fundamentais,
mais inclusdo e mais cidadania. O projeto constitucional brasileiro parecia desconfiar dos atores

politicos e acreditar cegamente na capacidade transformadora de uma justi¢ca vanguardista.

Nesse cenério, o presente texto pretende analisar duas questdes conexas. A primeira delas
parte da premissa de que 0 novo papel atribuido a justica constitucional ndo decorre da vontade
particular de cada magistrado. Nao basta, portanto, querer ser ativista: é preciso poder sé-lo. Assim,
discutem-se alguns elementos que criam um cenario favoravel a juristocracia. A segunda questédo
refere-se a capacidade institucional do Poder Judiciario. Em meio a todo o discurso a favor de um
empoderamento judicial, corre-se risco de supor que juizes possuem a real capacidade de promover
alteracdes estruturais e complexas na realidade sdécio-politica. Em Ultima andlise, o argumento
explora os limites do préprio sistema juridico e 0s riscos que uma juristocracia excessiva representa

para a democracia.

Para tanto, sera analisado o emblemético caso Brown vs. Board Education, de 1954, no qual
a Suprema Corte americana enfrentou o delicado problema da segregacéo racial nas escolas publica.
Essa decisdo é considerada um icone da “revolugdo constitucional” operada pela Suprema Corte
quando presidida pelo juiz Earl Warren (RODRIGUES, 1991). Porém, as referéncias a essa decisédo
costumam ser apologéticas, desconsiderando o contexto politico daquele tempo histérico e os reais

impactos de tal deciséo.

2. 0 QUE FOI BROWN VS. BOARD EDUCATION? A DECISAO, O TEXTO E O CONTEXTO.

O debate entre académicos norte-americanos sobre a legitimidade democratica do Poder
Judiciério é antiga e remonta aos Federalist Papers. Em varios momentos distintos de sua histéria, a
Suprema Corte foi acusada de invadir o espaco legitimo dos outros poderes, verificando-se um
movimento pendular entre ativismo e autocontencdo judicial a depender do ambiente politico-
institucional. Nesse sentido, com as fortes criticas que recebera na chamada Lochner Era, o Tribunal
assumiu uma postura de maior deferéncia institucional em relagdo aos programas de governo nas
areas econbmica e social. Porém, quando a questdo envolvesse restricbes a direitos e liberdades
individuais, seria justificavel um escrutinio judicial mais rigoroso. Essa filosofia judicial orientaria seu

modus operandi a partir da década de 50, quando se observa um novo ciclo ativista da Suprema
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Corte. Neste periodo, a Corte Warren era formada por juizes que defendiam que o Tribunal deveria

desempenhar uma fungao “educadora” e “moral” na vida politica americana (LEWIS, 1999, p. 20).

Ocorre que, em 1896, ao julgar o desastroso caso Plessy vs. Ferguson, o Tribunal entendeu
que leis raciais ndo violavam a clausula da equal protection, prevista na XIV Emenda Constitucional.
Surgia a doutrina conhecida como “separados, porém iguais” (separate but equal); aos negros é
permitido o uso do transporte publico, mas em vagdes distintos dos brancos. Assim, a Corte anuia
com as praticas discriminatorias ha muito enraizadas. Nao se pode esquecer que, em um sistema de
common law, tal decisdo possui forga obrigatéria geral em razdo da doutrina do stare decisis, de
modo que o Tribunal endossou uma jurisprudéncia conservadora e discriminatéria por mais de meio

século.

J4 em um novo momento, em 1954, e sob a orientacdo da National Association for the
Advancement of Colored People (NAACP), entidade que esteve a frente de varias batalhas judiciais
pelo fim da discriminacéo racial, foi levado & Suprema Corte o histérico caso Brown vs. Board
Education, em que se discutia a segregacéo racial nas escolas. Sem que o Congresso Nacional ou o
Presidente aprovasse qualquer medida para alterar o sistema legal vigente, a Suprema Corte revogou
a doutrina separate but equal, reconhecendo o direito a igualdade entre negros e brancos. Em seu
voto, o Chief Justice Warren afirmou que “ao enfrentar este problema, ndo podemos voltar o relégio
para 1868, quando a emenda (a décima quarta) foi adotada, nem para 1896 quando Plessy v.

Ferguson foi decidido™.

A decis@o no caso Brown teve a importancia de qualificar como incompativel com a
Constituicdo a discriminagcdo no ambiente educacional. Nessa esteira, Warren levou em conta o novo
contexto social de meados do século XX, inclusive desenhado pelo fim da Segunda Guerra mundial,
e reconheceu que a permanéncia da doutrina separate but equal estaria a justificar um intoleravel
modelo de supremacia racial. Dessa maneira, introduziu na jurisprudéncia da Corte o “principio da

anti-discriminagao”, que seria o fundamento de outras decisdes dali em diante (WHITE, 1993, p. 43).

Com as decisdes da Suprema Corte que deram vida a clausula da equal protection, seguidas
de movimentos sociais mais intensos que, aos poucos, garantiam a dessegregacdo racial nos
parques, piscinas, meios de transporte e restaurantes, o Congresso Nacional decidiu agir, aprovando
a Lei de Direitos Civis, em 1964 (Civil Rights Act), e a Lei do Direito ao Voto (The Voting Rights Act),
em 1965. A constitucionalidade desses dois estatutos legais foi, na sequéncia, confirmada pela Corte
(RODRIGUES, 1991, p. 126). Como observa STRAUSS (2010, p. 92), atualmente a deciséo proferida
em Brown vs. Board Education ndo apenas é aceita amplamente: € um icone. Ao concluir que
“separados nao poderiam ser iguais”, a Corte estava dando um passo adiante, agindo como

intérprete das visdes humanitarias e civilizatérias prevalecentes na metade do século XX.

Diante do que se afirmou até aqui, podemos indagar: por que o Poder Legislativo, diante das

reivindicacbes e protestos a favor da igualdade racial, ndo agiu rapidamente, evitando o

3 Brown vs. Board Education, 347 U.S. 483 (1954).
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deslocamento desse tema para a Suprema Corte? Por que, apenas apos a deciséo judicial, foram

aprovadas as duas leis antes referidas?

3. DESCOLAMENTO ENTRE A CLASSE POLITICA E A SOCIEDADE.

Um dos fatores a impulsionar o protagonismo judicial diz respeito ao distanciamento entre a
classe politica e a sociedade civil. Quando as instituigcdes politicas majoritarias se mostram incapazes
de responder satisfatoriamente as demandas sociais, ha uma maior propensédo para buscar apoio no
Poder Judiciario. Esse indesejado descolamento, além de diminuir a ja abalada confianca na politica,
pode resultar no fortalecimento das Cortes. Verifica-se, desse modo, um déficit na representacao

politica tradicional.

Porém, essa inércia também pode configurar uma estratégia para evitar uma tomada deciséo
sobre um tema bastante sensivel para atores politicos. Nesse caso, diante do elevado custo politico
que a decisdo pode envolver, as instancias majoritarias podem, silenciosamente, buscar transferir a
solugdo do conflito para o ambiente judicial. Segundo Neal Tate, muitos drgdos legislativos estaduais
norte-americanos certamente preferem deixar as politicas sobre aborto nas maos do Poder Judiciario
(TATE, 1995, p. 32). Cuida-se de uma delegacédo intencional (willful delegation) das instituicées
majoritarias, quando ndo pretendem receber criticas da opini&o publica por terem decidido sobre
questdes polémicas. Assim, os Tribunais sdo chamados a preencher o0s vazios criados

(intencionalmente ou nao) pelos politicos.

No caso Brown, é facil notar essa inércia legislativa. Some-se a isso o fato de que
controvérsias relacionadas a igualdade racial e politicas de ac¢des afirmativas sdo temas sensiveis no
debate publico americano e que, via de regra, polarizam a opinido publica. Portanto, € até comodo a

classe politica evitar o enfretamento do tema, abrindo espacgos para atuacdo do Poder Judiciario.

Algo semelhante se verificou no Brasil com o reconhecimento da unido estavel homoafetiva.
Observe-se que nado faltaram projetos de lei pretendendo reconhecer tal direito aos casais
homoafetivos. Porém, nenhum deles foi aprovado pelo Congresso Nacional, por maior que tenha sido
a mobilizacdo de grupos LGBTs. A deslegitimacdo da politica pode, portanto, contribuir para a

expansao judicial.

4. DEMOCRACIA NAO E VONTADE DA MAIORIA.

A disfuncdo da politica ndo € a Unica causa da juristocracia. O fim da 22 Guerra fez emergir
um novo paradigma, consistente no Estado Democréatico de Direito ou Democracia Constitucional
(COPPETTI NETO, 2016). O mito de que o legislador traduz a vontade geral da coletividade é
desfeito. Os regimes autoritdrios do século passado revelaram que os direitos fundamentais,
sobretudo das minorias, devem se sobrepor a vontade das maiorias eleitas. Nessa oOtica, regimes
democraticos ndo se reduzem a uma simples vontade da maioria, ainda que eleita pelo povo. Uma

reducdo conceitual desse jaez pressupfe que se esteja falando de uma democracia meramente
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formal ou procedimental. Neste caso, caminhariamos para uma espécie de sistema democratico
suicida, no qual, em nome do principio majoritario, corre-se o risco de aniquilar a prépria democracia.

A esse respeito, lembra FERRAJOLI que esse risco ndo é apenas uma “hipétese de escola”,
pois 0 nazismo e o fascismo se “apropriaram do poder por intermédio de formas legais e depois o
consignaram ‘democraticamente” e tragicamente a um lider que suprimiu a democracia” (2014, p. 20).
Ultrapassa-se, portanto, uma concepcdo meramente formal de democracia, exigindo-se sua
dimensdo substantiva mediante uma protecdo reforcada dos direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais simbolizam, portanto, a esfera do indecidivel, isto é, aquilo que nédo esta no varejo das
votacgOes e deliberacdes politicas ordinarias.

O desdobramento institucional dessas novas ideias tem sido o0 empoderamento dos Tribunais,
alcados a condicdo de defensores da propria ordem constitucional. Sob essa perspectiva,
desenvolve-se uma linha argumentativa que legitima a atuacao da jurisdicdo constitucional quando os
direitos fundamentais estiverem sob ameacga. Sendo assim, ndo apenas quando uma lei se mostrar
excessivamente restritiva a direitos e garantias, mas também quando a omisséo legislativa
caracterizar a auséncia de protecdo adequada de direitos, juizes e Tribunais estardo habilitados a
interferir. No caso Brown, verifica-se que a omissédo constituia causa de manutencao de um estado de
violacdo de direitos fundamentais de um grupo socialmente vulneravel*. Esse caso atesta que a
judicializacdo dos conflitos, ndo raro, ocorre porque 0s canais do sistema politico estdo obstruidos
para determinados segmentos sociais, ndo restando alternativa a ndo ser as Cortes.

Percebe-se, entdo, que um dos parametros de legitimagéo da propria justica constitucional é
sua atuacdo voltada para a promocdo dos direitos fundamentais das minorias. Nesse sentido, os
Tribunais, muitas vezes, apresentam-se como o locus adequado para a prote¢cdo de minorias,

precisamente por estas ndo terem voz no ambiente politico-representativo.

5. LITIGIOS ESTRATEGICOS.

A expansao judicial também ¢é impulsionada pela maior utilizagdo que grupos sociais e
partidos politicos tém feito dos Tribunais através de litigios estratégicos. As Cortes se convertem em
uma nova arena de reivindicacdo interesses 0s mais variados. Assim, quando tais grupos percebem a
potencial utilidade dos juizes na defesa de seus interesses, passam a encaminhar-lhes demandas,
utilizando-se da gramatica propria dos direitos constitucionalmente reconhecidos. Isso néo significa o
fechamento dos tradicionais procedimentos democraticos para canalizar e filtrar as reivindicacdes
desses atores sociais. A rigor, enxerga-se a jurisdicdo constitucional como mais uma oportunidade de

realizacéo de seus pleitos, especialmente quando eles ndo séo atendidos pelos 6rgdos majoritarios.

4 Interessante destacar que o Tribunal se valeu de estudos sociais que comprovavam os efeitos psicolégicos da
segregacdo nas criancas negras. Segundo esses estudos, a separacdo denota a inferioridade dos negros e esse
sentimento afeta a motivacdo da crianca no processo de aprendizagem. Logo, a segregacao racial, especialmente
quando institucionalizada em lei, tende a retardar o desenvolvimento intelectual e educacional das criancas
negras, privando-as dos beneficios que teriam num sistema educacional integrado.
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Como se viu anteriormente, o caso Brown foi levado ao Poder Judiciario com o suporte da
NAACP, que capitaneou movimentos a favor da igualdade racial. Segundo RODRIGUES (1991,
p.21), estima-se que tal instituicdo dispendeu cerca de duzentos mil délares com esse processo

judicial.

No Brasil, a utilizagdo do STF por grupos sociais que se mobilizam em torno de interesses
comuns pode ser exemplificada no julgamento das acbes de controle concentrado de
constitucionalidade. De fato, com a quebra do monopdlio da legitimidade ativa que anteriormente
pertencia ao Procurador-Geral da Republica, a Constituicdo Federal de 1988 promoveu uma radical
ampliacdo no acesso ao STF. Agora, as entidades de classe de ambito nacional e as confederacées
sindicais tém autorizacdo para provocar a Corte no controle concentrado (art. 103 da CF/88). A
consequéncia natural foi a crescente busca pelo STF por parte desses atores sociais na defesa de
seus proprios interesses ao longo dos anos. E certo que ndo esta em discussdo a procedéncia ou
mesmo a legitimidade de cada pleito, sendo vidvel também argumentar que algumas ac¢6es propostas
por tais entidades sdo movidas por interesses meramente corporativos. Em todo caso, o importante é
perceber que a facilitagdo do acesso ao Tribunal também contribui para torna-lo um espaco publico
ocupado por inumeros atores sociais e€ externo ao circuito classico “sociedade civil-partidos-

representacao-formagao da vontade geral” (VIANNA, 1999, p. 22).

Por outro lado, o STF ainda mantém um entendimento inexplicavelmente conservador no que
se refere ao conceito de “entidade de classe”. Para ele, apenas podem ser enquadradas nesse grupo
as entidades econ6micas e/ou profissionais. Com isso, ficam de fora justamente aquelas entidades
que representam minorias étnicas, de género, religiosas, sexuais, pessoas com deficiéncia dentre
outros grupos vulneraveis. Em outros termos, uma associacdo nacional de produtores de cachaca
tem acesso direito ao STF, mas uma entidade que atua na defesa de mulheres negras ndo possui a
mesma prerrogativa. Caso instituicdes que representam minorias tivessem legitimidade ativa para
propor acdes diretas, poderiam criar uma agenda verdadeiramente de direitos na pauta de nossa
Corte Constitucional. Neste particular, salta aos olhos o paradoxo de nossa pratica judicial: se uma
das missdes de uma Corte Constitucional é a protecdo de direitos das minorias, como é possivel

fechar-lhes as portas do Tribunal?

Além da procura pelos Tribunais por partes das referidas entidades, também se constata
intensa judicializacdo impulsionadas pelos partidos politicos, que possuem legitimidade ativa nas
acbes de controle concentrado. Assim, embora o parlamento seja o ambiente das deliberacdes
politicas, os partidos vencidos nas vota¢gdes poderdo recorrer ao STF através de algum instrumento
de controle concentrado. De fato, por meio desse expediente, os partidos de oposicdo podem obstruir
ou retardar os efeitos de uma politica estatal aprovada pela maioria. E mais: caso consigam uma
decisédo favoravel no STF, sairdo vitoriosos daquela disputa politica da qual foram vencidos no ambito

congressual.

Portanto, a jurisdicdo constitucional apresenta-se como um canal institucional alternativo em

relacdo a esfera politico-representativa.
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6. DA JUDICIALIZAGAO DA POLITICA A POLITIZACAO DA JUSTICA.

Sob um olhar otimista, a juristocracia seria um poderoso remédio contra os males decorrentes
de uma crise de representacdo politica que marca as democracias atuais. Em outros termos, diante
de um acentuado deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil e considerando os
mecanismos processuais que tém facilitado o acesso a jurisdigdo constitucional, especialmente no
ambito de Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais, a transferéncia de poderes para tais 6rgéaos
funcionaria como uma espécie de supléncia funcional para suprir os vazios deixados pelos outros
poderes. No entanto, essa visdo idealizada normalmente oculta o outro lado da moeda, isto é, a
intensa politizagcao da Justica, pois o0s juizes se tornam os principais regentes da vida politica do pais,
interferindo nas regras do jogo de democratico e reconfigurando os elementos de nossa ordem

constitucional.

E curioso que, mesmo existindo riscos democraticos com a insurgéncia de um judicialismo
constitucional, parte da doutrina juridica prefere desconsiderar a dimenséo politica da jurisdicao e
continua apostando no mito da neutralidade judicial. Precisa a observac¢édo de DAHL (1957, p.280), ao
destacar que, como muito da legitimidade das decisGes Corte se assenta na ficgdo de que ela ndo é
uma instituicdo politica, e sim juridica, aceita-la como instituicao politica resolveria muitos problemas

ao preco de criar tantos outros.

Ocorre que essa politizagdo pode afetar ndo apenas a forma de decidir os processos judiciais
e o impacto das decisdes, como também um peculiar modo de agir extra-judicial. Neste ponto, refiro-
me a preocupante atuagao de juizes “fora dos autos”, quando se manifestam publicamente sobre
questdes pendentes de julgamento, emitem opinides sobre temas que integram a pauta do
parlamento ou do governo, buscam prestigio e apoio social na imprensa ou nas redes sociais. Além
de comprometer regras basicas da ética profissional, transforma o juiz em ator politico, sem
legitimidade e sem accountability, em perigoso desvio de funcdo. Como destacado por Felix
Frankfurter, “é¢ hostil ao sistema democratico envolver o Poder Judiciario na politica do povo”
(BICKEL, 1978, p. 183).

7. TRANSFORMAGCOES SOCIAIS ATRAVES DAS CORTES?

Tribunais conseguem promover transformacdes sociais complexas? Podem empurrar a
historia e agir como vanguarda iluminista, conduzindo uma sociedade 6rfa e sem esperanga na
politica? (MAUS, 2000, p. 138) Na teoria constitucional, sdo frequentes as referéncias elogiosas a
decisbes que se tornaram emblematicas, enaltecendo, ainda mais, o protagonismo judicial. O caso
Brown é um exemplo disto. Sem dulvida, a decisdo € um avanco em termos de ampliacdo da
isonomia. Porém, o risco dessa juristocracia é supor que a superacao da segregacéao racial se deu

Unica e exclusivamente em virtude da sagacidade e perspicacia de um Tribunal agindo isoladamente.
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Observe-se que ndo era suficiente apenas anular uma lei discriminatéria. Era preciso
modificar radicalmente toda uma estrutura educacional e pedagdégica, que se assentava numa
duradoura segregacao racial. Por isso, ndo foram poucas as resisténcias a Suprema Corte. Embora
a carga simbdlica de tal decisédo seja evidente, apenas em 1955 a Corte anunciou as diretrizes que
deveriam ser adotadas para uma mudanca gradual das escolas segregadas, nas quais deixassem de
existir distingdes fundadas na cor das pessoas. Todo um sistema escolar ndo poderia reverter suas

principais estruturas institucionais da noite para o dia®.

Nota-se, com isso, que a Suprema Corte dificilmente teria condicdes para implementar
sozinha as doutrinas defendidas em Brown, o que soO foi viavel com uma atuacdo dialogica e
coordenada com os Poderes Executivo e Legislativo. Como bem apontou SUSTEIN (1993, p.
146):

A decisdo da Corte em Brown € normalmente vista como uma extraordinéria
demonstracdo da habilidade da magistratura federal para realizar amplas
reformas nas instituicbes sociais, e de até mesmo ter promovido o fim do
apartheid na América. Na verdade, porém, Brown confirma a fragil posicao
institucional do Judiciario. Dez anos apds a decisdo, ndo mais que cerca de 1.2
por cento das criangas negras do Sul frequentavam escolas dessegregadas.
Apenas em 1964, ap6s o envolvimento do Congresso e do Poder Executivo é
gue houve uma ampla dessegregacéao.

Sem davida alguma, a jurisdicdo constitucional possui um papel significativo nos arranjos
institucionais das democracias contemporaneas, especialmente como instancia contramajoritaria para
tutelar direitos fundamentais e preservar as regras do jogo democratico. Isso, porém, ndo transforma
uma Corte em uma instituicdo moralmente superior, infalivel e detentora de capacidade institucional
para promover transformagées sociais mais complexas. E imperiosa, entdo, uma visdo mais realista,

gue se afaste de uma idolatria judicial e da demonizacéo da politica.

Com isso, afasta-se a ideia de uma legitimidade mitica de qualquer dos poderes estatais. Da
mesma maneira como nao é razoavel supor que um Parlamento eleito se degenerard em uma
ditadura da maioria, também ndo se cré numa espécie de infalibilidade judicial, como se as Cortes
sempre decidissem a favor dos valores fundamentais da ordem constitucional. Isso aponta para a
necessidade de didlogos institucionais como uma alternativa plausivel para a construcdo coordenada
do significado da Constituicao, a partir das potencialidades estruturais dos agentes envolvidos e de

suas capacidades institucionais.

5 “Se as escolas segregadas em junho tentarem reabrir como escolas integradas em setembro, havera o caos, e a
educacio de um grupo de alunos, tanto negros quanto brancos, sera prejudicada ou destruida. E preciso tragar
novas fronteiras de captacdo de alunos, e pode ser dificil respeitar a tradicdo de vizinhanca, ou mesmo de
agrupar a educacdo por area territorial; os professores e os alunos devem ser redistribuidos, e 0s custos pessoais
de tais decisdes variados e dificeis. Os problemas com reagdes adversas serdo bem mais urgentes e ameagadoras.
A segregacdo racial duradoura é uma parte importante da vida daqueles que desejam manté-la; o seu sentido de
autoidentidade € desafiado por qualquer enfraquecimento substancial da segregacdo, e estas sdo as sementes
tanto da violéncia quanto do desespero. Os problemas poderiam ser aplacados, ou mesmo completamente
solucionados, por meio de um processo de mudanga mais gradual.” (DWORKIN, 1999, p. 464).
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Esse aspecto ainda precisa ser decantado na praxis judicial brasileira, especialmente no
ambito do STF. Existem razfes bastante plausiveis para estimular um modelo dialégico de jurisdicéo
constitucional, o que nos permite superar alguns mitos que se formaram em torno da autoridade e
legitimidade das Cortes Constitucionais. O primeiro deles consiste em supor que um Tribunal como o
STF possui a prerrogativa de oferecer a Ultima palavra sobre a interpretacdo constitucional®. Essa
forma de pensar negligencia o fato de que as constituices democraticas consubstanciam conquistas
sociais e se inserem numa esfera publica plural com diversos protagonistas (LUHMANN, 1996). A
Corte é apenas mais um. Suas interpretagfes, portanto, podem e devem ser submetidas a um
permanente escrutinio publico e, sendo o caso, € possivel sua reversdo através dos canais
democraticos para tal finalidade, especialmente quando estamos diante de uma interpretacéo

equivocadamente construida.

Outro campo fértil para a promogédo de dialogos institucionais € o das omissoes legislativas.
Aqui, é recomendavel que, em um primeiro momento, o Tribunal busque superar o estado de inércia
mediante a deflagracdo de reacbes legislativas, evitando ocupar o lugar do legislador. Como uma
variante prépria dessa questdo, vale ressaltar o reconhecimento, por parte do STF, do estado de
coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, apontando para falhas estruturais e omissées
de diversas autoridades e instituicdes, que tém resultado em sistematica violacdo de direitos
humanos. Embora a Corte assuma um protagonismo judicial de partida, a ténica da decisdo é
promover uma cooperacdo com os demais poderes a fim de atenuar os problemas decorrentes do

estado de coisas inconstitucional e restabelecer o respeito aos direitos fundamentais dos presos.

Observe-se, nessa perspectiva, que o ativismo judicial ndo é incompativel com a ideia de
didlogos constitucionais (LEITE, 2017). Ao revés, ele pode servir para desencadear procedimentos e
medidas que estavam obstaculizados em outras esferas institucionais, especialmente quando
estamos diante de questdes constitucionais, cujo deslinde envolve um custo politico elevado para as

instancias representativas.

8. CONCLUSOES

E crucial perceber como os arranjos institucionais e constitucionais contribuem para praticas
ativistas, criando um ambiente favoravel a esta espécie de pratica. Tribunais ndo atuam no vazio. O
ambiente politico, a opinido publica, o timing da decisdo, o capital politico do préprio Tribunal, sua
credibilidade perante a sociedade e o perfil das constituices sdo apenas alguns ingredientes que
podem servir de estimulos a atuagBes ativistas. Em grande medida, apenas em sistemas
constitucionais democraticos observamos os elementos necessarios, embora nao suficientes, para a
expanséo judicial dos Tribunais, pois neles sdo asseguradas as garantias de independéncia organica
e funcional do Poder Judiciario. Com efeito, € pouco provavel que se configure uma atuacéo ativista

de uma Suprema Corte em um regime politico autoritario ou de excecdo. Existindo um ator politico

6 Cf. MENDES, 2011; BRANDAO, 2012.
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hegeménico, com intensa centralizagdo de poderes, como ocorria com 0s presidentes-generais
durante o regime militar no Brasil, os riscos de retaliacdo por parte do governo ao Poder Judiciario

sao muito elevados.

Além disso, vislumbra-se ndo s6 a possibilidade, como a necessidade, de uma perspectiva
dialégica para compreender a dindmica institucional entre o Poder Judicidrio e as instancias
majoritarias. E preciso compreender qual contribuicdo a Corte pode oferecer no processo dialdgico de
concretizacdo constitucional, sem excluir os demais poderes. Assim, o ativismo judicial, em vez de ser
exercido apenas como um sinal de autoridade, é frutifero enquanto estratégia que almeja
desencadear reacdes na esfera politica, sobretudo nos casos de inércias das instituicbes
representativas. Ativismo judicial e didlogos institucionais, portanto, ndo sao incompativeis. Por
vezes, diante de obstaculos politicos que impedem a atuacéo inaugural das instituicdes majoritarias
em certas matérias, por meio de praticas ativistas a Corte podera dar inicio a interagdo, removendo,
inclusive, tais obstculos, para liberar os canais de interlocu¢do com o legislador. Desse modo, a
jurisdicdo constitucional pode agir como importante mediador de didlogos constitucionais, resgatando,
a partir de argumentos de raz@o publica, a responsabilidade politica das deliberagfes na esfera
representativa, o que significa um modo equilibrado de reconciliar os postulados do

constitucionalismo e da democracia.
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