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RESUMO

Opresenteartigotrazumaabordagemacercadodidlogointerinstitucional
no ambito do controle de constitucionalidade. Retrata, brevemente,
o tipo de controle de constitucionalidade e modelo de judicidrio
existente no Brasil. Em seguida, procura trazer alguns elementos que
desmistificam a supremacia e o monopodlio por qualquer instituicdo
acerca da interpretacdo constitucional, bem como procura trazer
exemplos de didlogos interinstitucionais no 4mbito internacional e na
propria experiéncia brasileira. Por fim, apresenta a perspectiva dialégica
como alternativa para a dificuldade contramajoritdria no Brasil, bem
como para concretizacdo da constituicio.

PALAVRAS-CHAVE: SUPREMACIA JUDICIAL; CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE; DIALOGO INTERINSTITUCIO-
NAL.

ABSTRACT

This paper presents an approach on institutional dialogue within
the constitutional control. Descrives briefly the type of judicial and
legal model existing in Brazil. Then seeks to bring some elements
that demystify the supremacy and monopoly by any institution
about constitutional interpretation and seeks to bring examples of
interinstitutional dialogue at the international area and brazilian
experience in itself. Finally, it presents a dialogical perspective as an
alternative to the countermajoritarian difficultyin Brazil, as well as for
implementation of the constitution.
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' Mestrando em direito e institui¢des do sistema de justiga pela UFMA.
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1 INTRODUCAO

O atual sistema politico brasileiro definido na Constituicdo Fede-
ral de 1988 estabelece 6rgdos dentro do Estado voltados especificamen-
te para atuacio politica por meio do governo e da legislacio.

Trata-se da definicdo classica de divisdo de poderes prevista no
art. 2° da Constituicio Federal e pormenorizada na distribuicdo de

competéncias entre os poderes consubstanciada nos artigos 44 a 135
da Lei Maior.

Tal configuracio institucional prevé uma afetacio especifica da
esfera politica pelos Poderes Legislativo e Executivo, mas acaba por
permitir uma ampla revisao judicial sobre a atividade de elaboracio e
execucdo das politicas publicas, sobretudo no dmbito do controle de
constitucionalidade.

Ocorre que a formacdo do Direito no Brasil, enquanto sistema de
conhecimento e pratica cotidiana, remete a uma tradicio herdada de
Portugal e Espanha. Tal tradicio, denominada de romano-germanica,
diz respeito a um modo peculiar por meio do qual as normas sao criadas
e aplicadas no d4mbito de um determinado Estado.

A tradicdo romano-germanica e os sistemas politico-juridicos dela
derivados procuram, em termos ideais, respeitadas as peculiaridades e
vicissitudes de cada pais, promover mecanismos institucionais capazes
de processar racionalmente as interferéncias e comunicacdes entre os
sistemas politico e juridico (DAVID, 1996, p.118). Desse modo, o con-
trole de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario acaba sendo
restrito, ou mesmo, inexistente nos sistemas oriundos dessa tradicio

(ARANTES, 2004, p. 82).

Em verdade, a engenharia constitucional definida na Constitui-
cdo de 1988 se reporta a um sistema de divisdo de poderes tipica do
constitucionalismo americano e de seu presidencialismo, tendo criado
um Estado cujas relacées entre o Poder Judiciario e os demais Poderes
se dd nos moldes do sistema americano, mas cuja substidncia de seu
trabalho ocorre na forma da tradicio romano-germanica.

Assim, temos um Poder Judicidrio estruturado nos moldes da civil
law e que toma decisdes com base na tradicdo europeia continental,
mas, que ao mesmo tempo, possui competéncia para adentrar na seara
politica por meio de controles de constitucionalidade da atuacio do
Poder Executivo e do Poder Legislativo.
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Contudo, ndo podemos olvidar a existéncia anterior de uma tra-
di¢do também consagrada na Constituicdo (art. 5°, IT e art. 37 da C.F),
que considera os atos normativos oriundos do Poder Legislativo como
fontes primordiais e superiores do direito a ser aplicado pelos Tribunais.

A tal questionamento importa acrescentar a observacdo de que as
politicas publicas pressupdem sua formulacido de modo democritico e
com a participacao da sociedade, dai a prépria composicao dos Poderes
Executivo e Legislativo por meio de eleicido, ainda que nio se ignore as
limitacées da democracia representativa liberal ocidental.

A questio que se impoe € qual a alternativa para enfrentar o para-
doxo da dificuldade contramajoritdria?, tal como concebida por Alexan-
derBickel, no 4mbito da experiéncia brasileira?

2 A DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA E O
CONTROLE INTENSIVO DE CONSTITUCIONALIDADE
NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

A peculiaridade da experiéncia brasileira, no ambito do controle
de constitucionalidade,é fundamental para percebermos a importancia
da construcao de um didlogo interinstitucional como fator de legitima-
cdo democrética.

Ocorre que a classica oposicdo entre liberdade e igualdade em
face do direito de propriedade e sua repercussido sobre a formacdo dos
controles de constitucionalidade alemio e norte-americano, pode tra-
zer a pedra de toque ideal para entender a revisio judicial das leis no
Brasil, constituindo-se em ferramenta para o entendimento dos siste-
mas juridicos em paises diversos, servindo como critério importante
para a verificacdo da porosidade do sistema judicial brasileiro a politica
e ao espaco publico em geral:

Na visdo classica, as leis da repuiblica sdo a expressdo
da vontade ilimitadados cidadaos reunidos. Nao impor-
ta o modo como o ethosda forma de vida politica co-
mum se espelha nas leis: esse ethosndo constitui uma
limitacdo, na medida em que obtém validade através
do processo de formacio da vontade dos cidadios, ao
passo que o principio do exercicio do poder no Estado
de direito parece colocar limites a autodeterminacio

2 Como qualquer instituicdo contramajoritaria pode ser justificada em um regime
baseado na democracia majoritaria?
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soberana do povo, pois o “poder das leis” exige que a
formacido democritica da vontade nido se coloque con-
tra os direitos humanos positivados na forma de direitos
fundamentais. Ora, do Estado democratico de direito
surgem, concorrendo uma contra a outra. O liberalismo
e o republicanismo discutem, entre si, para saber qual
das seguintes liberdades deve ter prioridade: a “liberda-
de dos modernos” ou a “ liberdade dos antigos”™ O que
deve vir antes: os direitos subjetivos de liberdade dos
cidadios da sociedade econémica moderna ou os direi-

tos de participacio politica dos cidadaos democraticos?
(HABERMAS, 2003, p. 153-154)

Assim, o aparente antagonismo liberdade em face da igualdade
acabou por marcar a prépria modelagem do controle de constitucio-
nalidade nos Estados Unidos e sempre foi objeto de preocupacido da
doutrina norte-americana:

Tudo isso apenas reforca o 6bvio: qualquer que seja a
explicacdo, e feitas as devidas ressalvas, o governo de
acordo com o consentimento da maioria dos governa-
dos é o cerne do sistema norte-americano. No entan-
to, também é 6bvio que a histéria ndo termina ai, ja
que uma maioria com poder ilimitado para determinar
a politica governamental tem todas as condicbes para
conceder beneficios em detrimento da minoria restan-
te, mesmo que nio haja nenhuma grande diferenca
entre os dois grupos. Isso também ¢é dado como certo
desde o inicio, e, de fato, a Constituicdo contém varios
tipos de dispositivos para combater tal pratica, os quais
examinaremos mais tarde. A tarefa mais dificil sempre
foi e continua sendo a de criar uma ou mais maneiras
de proteger as minorias da tirania da maioria sem in-
correr numa contradicio flagrante com o principio do
governo majoritdrio: no direito, como na légica, qual-
quer coisa pode ser inferida de uma contradicio, e ndo
adianta simplesmente afirmar que “a maioria governa
mas a maioria ndo governa”. (ELY, 2010, p. 12).

Obviamente, a propria estruturacio do controle de constitucio-
nalidade nos Estados Unidos esteve sempre marcada por esse dilema,
sendo que o controle difuso estadunidense foi moldado na prépria tra-
dicdo do direito anglo-saxdnico levando em consideracio o dilema liber-

dade x igualdade:
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Desde que Suprema Corte foi colocada na condicdo de
poder proferir a ultima palavra sobre questdes gerais da
sociedade americana, as possibilidades e limites desse
arranjo institucional t€m sido objeto de polémica, justa-
mente pela delicada interface que esse sistema estabele-
ce entre o direito e a politica, entre a perspectiva liberal
que impde freios a vontade majoritaria e a perspectiva
democratica que reivindica a legitimidade das decisdes
politicas como exclusividade dos 6rgdos representativos
da soberania popular. (ARANTES, 2004, p. 90)

Apesar das criticas ao sistema americano, é importante destacar
que se trata de um sistema de revisao judicial pela via de excecdo, onde
todo tribunal federal ou estadual poderd afastar a lei apenas no caso
concreto, sendo que as vias recursais se encerram na decisdo da Corte
Suprema que unifica a jurisprudéncia. Além disso, questdes acerca da
competéncia e composicdo da Corte Suprema aliadas ao mecanismo
de selecao de casos tornam este sistema distinto do modelo alemio e
brasileiro.

Assim, a critica dos europeus em torno de um “governo dos jui-
zes” nos Estados Unidos deve ser considerada cum grano salis, tendo
em vista o papel criativo do Poder Judicidrio no direito consuetudina-
rio anglo-saxdnico e amenor intensidade do principio da legalidade, tal
como concebido no direito continental europeu.

Ocorre que um dos tracos marcantes da familia romano-germa-
nica, a qual o sistema de direito brasileiro se filia, diz respeito ao papel
primordial da lei, como ato normativo editado pelas casas legislativas,
na ordem juridica, sendo a lei o ponto de partida da atividade judicial.

Destaca-se, na familia romano-germanica, a estruturacio e com-
posicao do Poder Judicidrio como uma hierarquia formada entre juizes
de carreira, dotados, portanto, de uma psicologia mais insular e de uma
formacdo preponderantemente técnica a nivel universitdario (DAVID,

1996, p. 123).

Zaffaroni (1995, p.103) reconhece a existéncia de um modelo judi-
ciario técnico-burocratico caracterizado pelo ingresso na carreira judicante a
partir da realizacdo de concurso publico baseado em critérios objetivos
e universais, bem como percebe uma tendéncia a burocratizacdo “car-
reiristica” neste modelo.
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Tal modelo de Judiciario “técnico” se insere na tradicio romano-
-germanica justamente sob o pressuposto que o Poder Judiciario estaria
submetido as leis, as quais ja veiculariam as decisées politicas, limitan-
do-se, o Poder Judicidrio, a atividade de aplicacdo contenciosa do direi-
to.

Diante disso, em face da necessidade de se conceber um controle
de constitucionalidade capaz de responder satisfatoriamente ao anta-
gonismo entre liberdade e igualdade dentro da tradicao da civil law, o
modelo concentrado adotado inicialmente na Austria pretende comba-
ter os males da descentralizacio e da excessiva independéncia da magis-
tratura geradora de um “governo de juizes”, pela busca de uma posicao
intermedidria através do uma maior politizacdo da corte constitucional
e por meio da restricio do acesso ao tribunal:

O poder de examinar a constitucionalidade das leis
e de invalidar leis inconstitucionais pode ser conferi-
do, como uma funcio mais ou menos exclusiva, a um
tribunal constitucional especial, enquanto os outros
tribunais tém apenas o direito de solicitar ao tribunal
constitucional o exame e a anulacdo das leis que eles
tém de aplicar mas que considerem inconstitucionais.
Essa solucdo do problema significa uma centralizacdo
da revisdo judicidria da legislacdo. A possibilidade de
uma lei emitida por um 6rgio legislativo ser anulada
por outro 6rgdo constitui uma restricio digna de nota.
'Tal possibilidade significa que existe, além do legislador
positivo, um legislador negativo, um 6rgio que pode
ser composto segundo um principio totalmente dife-
rente daquele do parlamento eleito pelo povo. Entio,
um antagonismo entre os dois legisladores, o positivo
e 0 negativo, é quase que inevitdvel. Esse antagonismo
pode ser diminuido estabelecendo-se que os membros
do tribunal constitucional serdo eleitos pelo parlamen-

to. (KELSEN, 1992, p. 261)

Portanto, a importacdo pelo Brasil das experiéncias norte-ameri-
cana e europeia continental alienada de seu contexto de origem, aca-
bou por produzir um sistema ultradescentralizado de controle consti-
tucional através da elaboracio de um modelo hibrido, onde um Poder
Judiciério inserido na tradicio romano-germanica exerce um judicial
review por via de excecdo e também por via de acdo, com ampla gama
de legitimados para a provocac¢io do incidente de constitucionalidade e
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também com ampla gama de drgdos judiciais com poderes para exercer
tal controle. Observa-se, portanto, um controle intensivo de constitu-
cionalidade na experiéncia brasileira.

3 A ALTERNATIVA DIALOGICA

O quadro retratado no item anteriorparece induzir 4 constatacio
de que o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro tente a
ser intensivo, na medida em que permite uma constante fiscalizacio,
quer abstrata, quer concreta, da constitucionalidade das leis e atos do
poder publico.

Além disso, cabe repisar que o direito constitucional brasileiro
permite um acesso considerdvel 4 Corte Suprema pela estipulacio de
um rol vasto de legitimados para a provocacio do controle concentrado

(art. 103 da C.F).

Por outro lado, qualquer juiz ou tribunal no Brasil pode declarar
a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

Essa ampla possibilidade de controle de constitucionalidade traz
consigo claramente a dificuldade contramajoritdria antes mencionada,
sendo uma preocupacio relevante justamente em funcio da percepcao
de que o proprio desenho institucional parece estimular a formacio de
conflitos juridico-constitucionais e a prevaléncia do Poder Judiciario,
por consequéncia.

Barroso (2012, p. 2012) retrata a critica quanto a capacidade ins-
titucional do Poder Judiciario, de isoladamente, dar conta da complexi-
dade e vastiddo dos conflitos constitucionais:

Capacidade institucional envolve a determinacio de
qual poder estd mais habilitado a produzir a melhor
decisdo em certa matéria. Temas envolvendo aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade podem
nao ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por
falta de informacdo ou de conhecimento especifico.
Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e
indesejdveis podem recomendar uma posicio de cau-
tela e deferéncia por parte do Judicidrio. O juiz, por
vocacdo e treinamento, normalmente estd preparado
para realizar a justica do caso concreto, a microjustica,
sem condicdes, muitas vezes, de avaliar o impacto de
suas decisdes sobre um segmento econdmico ou sobre
a prestacao do servigo publico.
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Ocorre que a tradicio juridica nacional tem, de modo predomi-
nante, visto as decisdes proferidas em sede de judicial review como ma-
nifestacoes juridicas da supremacia da constituicio, na medida em que
se baseiam na constituicio como documento legal:

Nio ha duvida de que exercido no interesse dos cida-
daos, o controle jurisdicional se compadece melhor
com a natureza das Constituicées rigidas e sobretudo
com o centro de sua inspira¢do primordial - a garan-
tia da liberdade humana, a guarda e protecio de alguns
valores liberais que as sociedades livres reputam inabdi-
caveis. A introducdo do sobredito controle no ordena-
mento juridico é coluna de sustentacio do Estado de

direito, onde ele se alicerca sobre o formalismo hierar-
quico das leis. (BONAVIDES, 2003, p. 301)

Prevalece, portanto, um entendimento que acaba por gerar uma
supremacia judicial, por meio de uma relacdo adversarial com os de-
mais poderes:

A mentalidade politica que opera a interacio institucio-
nal brasileira é dominada por uma “retérica do guardido
entrincheirado”. Atribui ao tribunal, ao menos no dis-
curso, uma missio salvacionista na protecdo de direitos
e da reserva de justica da democracia. (MENDES, 2011,
p. 217)

Eissa visdo prevalente sustenta a visdo de que o Poder Judicidrio,
sobretudo o STE, é o “guardido da Constitui¢do’e, por isso, € o detentor
da ultima palavra em matéria constitucional.

Ocorre que essa mentalidade predominante parece ignorar que a
legitimidade moral da constituicio ndo advém de sua faceta juridica, de
modo que a supremacia da constituicio ndo implica necessariamente
na supremacia do Poder Judicidrio.

Segundo Marmor (2005, p. 149-150), no dmbito da experiéncia
americana, os juristas tém dificuldade para entender como a justificati-
va normativa do controle de constitucionalidade é separada da questio
envolvendo a legitimidade das constitui¢cées, de modo que, no meio ju-
ridico, o caso Marbury v. Madison € apenas a expressido da supremacia
juridica da constituicio. Contudo, em verdade, as questées constitu-
cionais sdo eminentemente morais e politicas, de modo que é possi-
vel se questionar se as cortes constitucionais sio as instituicbes mais
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adequadas para tais deliberacoes acerca dos direitos fundamentais, dos
limites da autoridade politica e da estrutura do processo democritico,
mormente quando se observa que os Tribunais se baseiam em um con-
senso, na verdade inexistente, acerca das decisdes politicas constantes
nas constituicoes.

Para Marmor (2005, p. 153), a legitimidade em que se baseiam as
cortes constitucionais em torno de um suposto consenso que se visam
proteger nao resiste a uma andlise mais apurada:

If this account of the nature of rights discourse is basi-
cally correct, then it should become clear why the argu-
ment from consensus is bound to fail. It fails because
it relies on a widespread consensus which is illusory. It
is true that in pluralistic societies we do tend to agree
on the rights enshrined in the bill of rights, but this is
a very tenuous agreement which breaks down as soon
as conflict comes to the surface. Since it is conflict be-
tween rights, or rights and other values, that gets litiga-
ted in the constitutional cases, we are bound to disco-
ver that there is not going to be any consensual basis on
which such conflicts can be resolved.

Na verdade tais questionamentos, mais do que deslegitimarem
o judicial review servem para trazer a tona a necessidade de uma pers-
pectiva que ultrapasse a légica bindria do tudo ou nada, no 4mbito das
decisdes em sede de controle de constitucionalidade.

No dmbito brasileiro, é perceptivel que o Poder Judicidrio, sobre-
tudo o STEF, foicolocado em posicdo de destaque na guarda da consti-
tuicdo. Contudo, isso ndo afasta a possibilidade de discussdo em torno
de uma leitura rigida sobre o tipo de guarda exercida pelo STF e sobre
as reais vantagens de se decidir na esfera judicial sobre todo e qualquer
assunto.

Ocorre que a visdo tradicional traz consigo a perspectiva “da ul-
tima palavra”, a qual atribui a Corte Suprema a tarefa de fixar em de-
finitivo a interpretacdo correta da constituiciao, sendo que tal tarefa se
realiza dentro de categorias juridico-processuais que procuram estabe-
lecer a procedéncia ou improcedéncia da acido, onde a constituciona-
lidade e inconstitucionalidade restam configuradas a partir de limites
estanques.

Tais questionamentos sdo relevantissimos para o modelo brasilei-
ro, pelas razées ja expostas acerca do “radicalismo juridico” de nosso
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sistema, sobretudo porque estamos atrelados em uma tradicdo em que
o Poder Judiciario possui uma formac¢do muito mais técnica e com me-
nor controle social e politico.

Além disso, sdo importantes para desmistificar a retérica do
“guardido da constituicdo” tio presente no meio juridico nacional e que
gera distorcoes e problemas, a partir de uma perspectiva mais aberta e
democritica.

Segundo Mendes (2011), a retérica messianica da “Gltima trinchei-
ra” é prejudicial porque afasta o legislador do processo de interpretacao
do significado da constituicdo, além de isentd-lo de responsabilidade
por seus atos em face dotexto constitucional, fazendo com que o poder
legislativo permaneca protegido dos 6nus politicos de certas decisoes
dificeis, bem como estimula sua passividade no dmbito das discussoes
constitucionais. O autor também destaca que tal concepcao subestima
a possibilidade e consequéncias do erro judicial.

Aqui, as contribui¢cées do método hermenéutico concretista da
constituicdo aberta parecem trazer essa perspectiva dialégica que nos
referimos, uma vez que a comunidade de intérpretes pressupoe um dia-
logo interinstitucional:

O processo politico ndo é um processo liberto da
Constituicio; ele formula pontos de vistas, provoca e
impulsiona desenvolvimentos que, depois,se revelam
importantes da perspectiva constitucional, quando,
por exemplo, o juiz constitucional reconhece que ¢é
missdo do legislador, no ambito das alternativas com-
pativeis com a Constituicdo, atuar desta ou daquela
forma. O legislador cria uma parte da esfera publica
(Offentlichkeit) e da realidade da Constituicao, ela
coloca acentos para o posterior desenvolvimento dos
principios constitucionais. Ela atua como elemento
precursor da interpretacdo constitucional e do processo
de mutacio constitucional. Ele interpreta a Constitui-
¢do, de modo a possibilitar eventual revisdo, por exem-
plo, na concretizacio social da propriedade. Mesmo
as decisdes em conformidade com a Constituiciao sdo
constitucionalmente relevantes e suscitam, a médio e a
longo prazo, novos desenvolvimentos da realidade e da
publicidade (Offentlichkeit) da Constituicdo. Muitas
vezes, essas concretizacoes passam a integrar o proprio
contetdo da Constituicio (HARBELE, 1997, p. 29).
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Desse modo, o didlogo apresenta-se como instrumento de legiti-
macdo das cortes constitucionais e também de concretizacdo da cons-
tituicdo, mormente nas sociedades pluralistas e complexas da contem-
poraneidade, onde o consenso parece se restringir ao procedimento
democratico, de modo que tal legitimidade ¢ erigida quando as cortes
se abrem a4 comunidade de intérpretes:

E, na verdade, somente se pode garantir uma socieda-
de pluralista quando ha consensos construidos racio-
nalmente, abarcando todos os interessados, de forma
que estes podem se sentir nio apenas destinatarios
das normas, mas também seus autores. Por este moti-
vo é importante que haja uma institucionalizacio legal
das condicdes gerais de comunica¢do capaz de garan-
tir uma formacao discursiva da vontade (BOTELHO,
2010, p. 157).

Assim, na medida em que a corte constitucional democratiza sua
atividade e compartilha o 6nus e a responsabilidade da tomada de de-
cisbes em matéria constitucional, abre espaco para a concretizacio da
constituicdo, uma vez que provoca o Legislativo, bem como incentiva
o debate no ambito da sociedade, fazendo que o processo de interpre-
tacdo se confunda com sua concretizacio na medida em que governo,
administracio, parlamento e sociedade civil sdo instados a enfrentar
tais questoes, remetendo a norma constitucional para a realidade e tor-
nando-a concreta.

4 EXEMPLOS DE DIALOGO

O direito comparado traz exemplos de praticas dialégicas entre
cortes constitucionais e parlamentos, para tanto primeiramente nos va-
leremos da classificacdo utilizada por Waldrom (2013, p. 1355) acerca
dos sistemas fracos de revisdo judicial, os quais sdo percebidos como
sistemas em que as cortes podem até verificar a conformidade da le-
gislacio com os direitos constitucionais, contudo nio podem deixar de
aplica-la. Aqui se trata de uma perspectiva exégena, isto é, decorrente
do proprio desenho institucional e dos mecanismos formais de relacio-
namento entre os poderes.

Segundo o Waldrom(2013), no Reino Unido é possivel ocorrer
uma declaracdo de incompatibilidade do direito interno em face da de-
claracdo europeia de direitos humanos, sem que ocorra a anulacio da

REVISTA DO CURSO DE DIREITO | UFMA, Sdo Luis, Ano Ill, n. 5, jan/jun 2013 39



DIREITO CONSTITUCIONAL

norma, a qual é submetida a nova apreciacio do parlamento, inclusive
havendo a possibilidade da utilizacio de um rito mais célere para que
seja corrigida a incompatibilidade. Além disso, destaca a experiéncia
canadense, onde a corte suprema tem poderes para anular a lei, mas ha
a previsdo normativa autorizando a discordancia do Legislativo, de ma-
neira a revogar a decisio judicial, ainda que a utilizacio de tal instituto
seja incomum.

Contudo, mesmo dentro de sistemas de revisdo judicial forte
como o americano e brasileiro, onde as cortes tém poder para recusar a
aplicacdo da lei por inconstitucionalidade ou mesmo alterar considera-
velmente a intencao legislativa pela via interpretativa, existe a perspec-
tiva dialogica enddgena, isto é, no ambito da prépria atividade da Corte
que abre espaco para o dialogo.

Mendes (2011) discorre sobre diversos tedricos que prelecionam o
didlogo no interior da decisio judicial. Cita Alexander Bickel como de-
fensor de uma postura menos intervencionista voltada para o exercicio
das chamadas virtudes passivas, as quais decorrem da percepc¢io de que
as cortes sdo politicas, mas possuem uma dimensio juridica que deve
prevalecer, de modo que o exercicio da tensdo entre argumentos de
principio e de conveniéncia e oportunidade é trabalhado também pela
Corte, contudo sob a predominancia dos argumentos de principio, de
modo que a prudéncia é a recomendacido fundamental para a garantia
da dimensio principioldgica de sua atuacio, evitando-se, assim, a im-
posicao de regras a sociedade. Tais virtudes passivas sio exercidas por
meio de técnicas de nio-decisdo que evitam o pronunciamento sobre
0 €aso.

Trata-se de uma visdo que procura superar a dimensdo bindria
constitucionalidade/inconstitucionalidade, a partir uma posicao in-
termedidria de uma pratica constitucional gradual de tentativa e erro,
onde o tribunal funciona como um professor da cidadania que estimula
o coléquio socratico dos temas constitucionais. Assim, a decisdo deve
somente ocorrer quando parecer uma consequéncia natural desse co-
loquio.

Para CassSustein, segundo Mendes (2011) o dificil controle em
torno da faculdade de nao decidir, pode ser superado pela obrigacdo de
decidir o minimo, deixando-se questdes fundamentais abertas e anali-
sando-se o caso concreto sem a utilizacdo de raciocinios dedutivos. Ao
passo que para Katyal é possivel uma postura ativa da corte, mas que
ocorra de modo suave por conselhos e recomendacaées.
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No ambito do STF podem ser detectadas técnicas de nao-deci-
sdo que lidam com a varidvel temporal, tais como a defini¢do da pauta
de julgamento, o voto-vista e a decisdo liminar em medida cautelar ,as
quais podem ser utilizadas para o amadurecimento do tema ou para
devolvé-lo a discussiao na arena publica, mas raramente sdo usadas na
perspectiva do uso construtivo do siléncio, conforme ensina Sustein,
sendo usadas frequentemente para congelar o debate constitucional
(MENDES, 2011). Além disso, podemos incluir, como exercicio de uma
virtude ativa, a técnica da proporcionalidade.’

4 PARA ALEM DA ULTIMA PALAVRA

Como se viu no item anterior, existem possibilidades de didlogo,
quer de fora, quer de dentro da decisio judicial, de maneira que a difi-
culdade contramajoritdria pode ser enfrentada para além dos argumen-
tos tradicionais que impdem uma supremacia judicial, sem prejuizo da
natureza juridica da constituicdo, razio mesma de ser do constitucio-
nalismo.

A desconstrucio da supremacia judicial, cuja abordagem da
“altima palavra” é decorréncia, ndo implica necessariamente no enfra-
quecimento do controle de constitucionalidade e do Poder Judiciario.
Trata-se, na verdade, de uma tentativa de compatibilizar a tensio entre
o principio republicano democrético e o principio liberal de contencio
das maiorias:

Nio se trata de pura subordinacio do procedimento
a substancia, ou de negar dever de obediéncia a uma
decisdo judicial ou legislativa porque entendemos que
elas violam um pardmetro moral. Os problemas de uma
posicdo sao bem conhecidos. Sustento, apenas, que é
desejdvel que poderes desafiem uns aos outros (ja que,
como vimos no ultimo capitulo, essa é sempre uma pos-
sibilidade em aberto ao longo do tempo) desde que ar-
ticulem razoes de melhor qualidade. Nio dissolvo a au-
toridade: decisdes continuam a ser obrigatérias, mesmo
que delas discordemos. A democracia, contudo, tem a

3 Segundo Stone-Sweet, nos contextos em que essa técnica impregnou o discurso
juridico de modo bem-sucedido, o judiciario induz os outros poderes a pensar nos
seus proprios papéis em termos de proporcionalidade. Cria, portanto, uma lingua-
gem comum pela qual os poderes podem se comunicar e, inclusive, esforgar-se para
persuadir a corte da validade de seus atos (MENDES, 2011, p. 128).
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ganhar se um padrdo como a razio publica estimular o
desafio deliberativo entre os poderes. MENDES, 2011,
p. 195)

Portanto, é possivel se falar na inexisténcia de um monopélio do
Poder Judiciario acerca do sentido da constituicdo, sem que isso im-
plique em prejuizo para sua autoridade sobre o assunto, de modo que
a decisdo judicial em matéria constitucional ndo encerra a discussao,
podendo, em um ambiente democratico e aberto, inclusive reacendé-la,
na medida em que nas democracias constitucionais as Corte Supremas
possuem idéntica submissdo a constituicio e a opinido publica.

Souza Neto (2013, p. 409) retrata exemplos de didlogo interins-
titucional no Brasil, onde o STFE, no ambito da ADI n® 3.772, aceitou
a correcdo legislativa de sua interpretacdo, sumulada inclusive, do art.
40, 5° e 201, §8° da Constituicdao por meio da Lei n® 11.430/2006. Cita,
ainda, a decretacido da inconstitucionalidade do IPTU progressivo que
provocou a reacdo do Congresso por meio da EC 29/2009 admitindo a
progressividade anulada pelo STF. Destaca, também, a decisdo do STF
que afastava a regra originaria do teto constitucional para o funcionalis-
mo publico sobre as “vantagens pessoais”, o que provocou a edicio da
EC 19/1998, tendo o STF posteriormente exigido a prévia iniciativa
de lei conjunta do Presidente da Republica, do Congresso e do STE, o
que provocou a edicdo da EC 42/2003 para determinar a aplicabilidade
imediata do teto.

Barroso (2011, p. 440), também ressalta a relacdo complexa e di-
niamica entre o poder judicial e a opinido publica, tendo em vista o
cardter democratico de nosso regime, bem como destaca a novidade da
percepcio sobre esse fendémeno:

O poder de juizes e tribunais, como todo poder politico
em um Estado democritico, é representativo. Vale di-
zer: é exercido em nome do povo e deve contas a socie-
dade. Embora tal assertiva seja razoavelmente 6bvia, do
ponto de vista da teoria democrética, a verdade é que
a percepcio concreta desse fendmeno ¢é relativamente
recente. O distanciamento em relacio ao cidadio co-
mum, 4 opinido publica e aos meios de comunicacio
fazia parte da autocompreensio do Judiciario e era tido
como virtude. O quadro, hoje, é totalmente diverso. De
fato, a legitimidade democratica do Judiciario, sobretu-
do, quando interpreta a Constituicdo, estd associada a
sua capacidade de corresponder ao sentimento consti-
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tucional. Cortes Constitucionais, como os tribunais em
geral, ndo podem prescindir do respeito, da adesio e da
aceitacdo da sociedade.

Assim ¢é possivel a reacdo da opinido publica, bem como dos de-
mais poderes em face de decisdes judiciais no controle de constitucio-
nalidade, obviamente dentro dos parametros do Estado de Direito, sen-
do que tal debate pode ocorrer por meio da repeticio do contetido do
ato normativo anulado?, pela aprovacio de uma emenda constitucional,
bem como pelo debate académico, nos meios de comunicacio e pela
pressdao da opinido publica.

Por outro lado, a propria corte pode estimular tal debate pelo
uso controlado de virtudes passivas ou ativas que fomentem o debate,
utilizando-se, criteriosamente, de técnicas de ndo-decisdo ou decisdes
minimalistas que incentivem a discussdo no espaco publico.

Além disso, a redefinicido de instrumentos constitucionais ja exis-
tentes como o mandado de injuncdo e a acdo direta de inconstituciona-
lidade por omissdo, podem servir como importante meio para o exerci-
cio de tal didlogo. O mandado de injuncio, tal como reutilizado na nova
leitura do STF acerca da greve no setor publico’, pode aquecer o debate
e forcar respostas legislativas e administrativas, ao passo que uma maior
divulgacao das decisdes de procedéncia nas acoes diretas por omissio
pode contribuir para uma maiorexposicao dos demais poderes diante
da opinido publica.

5 CONCLUSAO

Portanto, a perspectiva dialdgica aparece como uma alternativa
interessante para aliviar a irritacio de um sistema de controle intensivo
de constitucionalidade como o brasileiro, bem como permite a divisio
dos 6nus e responsabilidadesem torno das questoes constitucionais.

Desse modo, superando-se uma postura monopolista que pou-
co contribui para assuncido dos compromissos constitucionais pelos
demais poderes e pela sociedade, é possivel que, sem afastar a forca

* A coisa julgada, entretanto, ndo “congela (“engessa”) de modo definitivo a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, ja que no Brasil, como nos demais paises
(EUA, por exemplo), a alteragdo das circunstancias faticas pode autorizar o deslo-
camento da compreensio constitucional de dada matéria (CLEVE, 2000, p. 240).

> MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 25-10-2007, Plenario, DJE de
31-10-2008.
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normativa da constituicido, a discussdo em torno de temas dificeis nao
seja encerrada na decisio judicial e possa inclusive ser enriquecida por
desafios lancados pela Corte Suprema, pelo Parlamento ou pela opi-
nido publica.

Assim, a decisdo judicial longe de ser um fim, apenas encerra
uma rodada de interpretacdo sobre determinado assunto, o qual certa-
mente ndo serd definitivamente encerrado caso permanecam arestas na
sociedade a serem aparadas.

Outrossim, diante de um sistema de controle de constitucionali-
dade intensivo e com baixo controle social e politico como o brasileiro,
a perspectiva dialégica aparece como mecanismo de reforco a legitima-
cdo democratica do Poder Judicidrio e ao aperfeicoamento da interpre-
tacdo constitucional no seio de uma sociedade pluralista e complexa,
permitindo uma efetiva aberturada atividade de fiscalizacdo constitu-
cional 8 comunidade de intérpretes, bem como promovendo a assuncao
da responsabilidade pela concretizacdo da constituicdo por todososse-
toresdasociedade.
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