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Resumo: A experiéncia constitucional brasileira apds
a Constituigao de 1988 caminhou para adog¢dao de um
modelo de supremacia judicial, no qual o Poder Judi-
ciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, tem a
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prerrogativa de dar a tiltima palavra sobre a atribuicao
de sentido as normas constitucionais. A pesquisa re-
alizada tem por objetivo apontar os riscos e ameagas
a democracia apresentados por esse sistema, bem
como apresentar a existéncia de alternativas a esse
modelo a partir das teorias dos didlogos constitucio-
nais, demonstrando a possibilidade de incorporagao
de mecanismos de didlogo entre os diversos atores
politicos e sociais envolvidos na tarefa de interpretar
a Constituicdo como forma de conferir maior legiti-
midade democrética a esse processo.

Palavras-chave: supremacia judicial; judicializagdo da
politica; ativismo judicial; teorias dos didlogos consti-
tucionais; controle de constitucionalidade.

Abstract: The Brazilian constitutional experience after
the 1988 Constitution moved towards the adoption
of a model of judicial supremacy, in which the
Judiciary, especially the Federal Supreme Court, has
the prerogative to give the last word on the attribution
of meaning to constitutional norms. The research
carried out aims to point out the risks and threats to
democracy presented by this system, as well as to
present the existence of alternatives to this model from
the theories of constitutional dialogues, demonstrating
the possibility of incorporating mechanisms of
dialogue between the various political and social
actors involved in the task of interpreting the
Constitution as a way of granting greater democratic
legitimacy to this process.

Keywords: judicial supremacy; judicialization of
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tendéncia de fortalecimento do Poder Judiciario; 3.
O caminho tracado pelo sistema constitucional bra-
sileiro: um modelo forte de controle jurisdicional de
constitucionalidade; 4. Os riscos e ameacas a democra-
cia apresentados pelo modelo de supremacia judicial;
5. As diferentes variagdes das teorias dialégicas em
matéria constitucional; 6. Conclusdes; Referéncias.

1. Introducao

O sistema politico brasileiro tem sido marcado por uma
expressiva ampliagdo das competéncias do Poder Judiciério,
em especial do Supremo Tribunal Federal, na interpretacao
e atribuicdo de sentido a Constituicdo. As diversas trans-
formacdes dos mecanismos de controle jurisdicional de
constitucionalidade, notadamente apds a Constituigdo de
1988, contribuiram para um significativo aumento da judi-
cializagdo da politica e das relagdes sociais, levando para a
esfera do Poder Judiciario a tomada de decisdo acerca de
temas sensiveis para a sociedade brasileira. O fortalecimento
do STF e as posturas ativistas tomadas pela Corte suscitam
uma série de problemas relativos a legitimidade democra-
tica dessa atuacdo, a auséncia de mecanismos eficazes de
responsabilizacdo dos magistrados pelos seus excessos e de
controle dos abusos cometidos pelo Poder Judiciério, entre
outras dificuldades a serem enfrentadas.

Em face da disseminacao e crescimento desse fenome-
no de protagonismo judicial, presente em diversos paises,
surgem as chamadas teorias dos didlogos constitucionais,
as quais propdem a adogao de modelos que apostam na
interagdo dialégica do Poder Judicidrio com outros pode-
res constituidos para fins de definicdo do significado das
Constituigdes, sem reservar o monopolio dessa prerrogativa
aos magistrados. Tais teorias visam a fortalecer o sistema
democratico e conferir maior legitimidade para as decisoes
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a respeito do sentido das normas constitucionais, por meio
do envolvimento de outros atores politicos e sociais nesse
processo, tais como o Poder Legislativo ou o préprio povo
mediante instrumentos participativos de democracia direta.

Diante desse cendrio, o presente estudo tem por obje-
tivos: (i) identificar os principais motivos que conduziram a
uma supremacia do Poder Judicidrio em relagdo aos demais
Poderes da Republica no constitucionalismo brasileiro; (ii)
indicar os riscos que esse modelo apresenta a democracia;
e (iii) apontar as teorias dos didlogos constitucionais como
possiveis alternativas a supremacia judicial e aos problemas
a ela inerentes.

2. Do esvaziamento das instancias democraticas
a supremacia judicial: a tendéncia de fortale-
cimento do Poder Judiciario

A primeira questdao merecedora de atencao para os
fins a que se propde este artigo consiste na identificagao das
razdes que conduziram, nas democracias contemporaneas, a
uma expressiva tendéncia de fortalecimento do Poder Judici-
ario e das Cortes Constitucionais em matéria de defini¢ao do
contetdo das Constituicoes, em detrimento dos tradicionais
espagcos institucionais de deliberacdo democratica, tais como
os 6rgaos legislativos do Estado. Cabe, ademais, identificar
alguns dos aspectos perniciosos que esse fendmeno provocou
em termos de legitimidade da atuagdo judicial na tarefa de
definicdo no significado da Constituicao.

Nas tltimas décadas, tem-se observado que a democra-
cia liberal “falhou”, de um modo geral, nos seus propdsitos.
O ideal democratico forjado na Antiguidade Classica e re-
tomado sob diferentes perspectivas em variados momentos
histéricos, segundo o qual as decisdes politicas devem ser
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alcancadas por meio de um processo deliberativo entre
cidaddos iguais e livres, parece experimentar nos altimos
tempos uma profunda crise de legitimidade, frente a uma
crescente falta de credibilidade por parte dos cidadaos em
relagdo a politica e aos politicos.?

Nesse sentido, Chantal Mouffe denuncia, por meio de
contundentes criticas aos modelos democraticos “agregati-
vo” (proposto por Joseph Schumpeter e desenvolvido por
Anthony Downs) e “deliberativo” (calcado nas distintas
escolas capitaneadas por John Rawls e por Jiirgen Haber-
mas) , que a democracia deliberativa tem levado, por meio
da ideia de consenso racional e legitimidade, a exclusdo e
ao desinteresse de alguns grupos do processo democratico,
desembocando em uma inevitavel auséncia de adesdo po-
pular aos valores democraticos.*

De igual modo, Luis Felipe Miguel, ao estudar os me-
canismos que conduzem a exclusao dos individuos da arena
politica nas democracias liberais, demonstra que o pressu-
posto democrético de universalizacdo da participagdo na
esfera publica tem convivido com a dominagao de um grupo
social por outro, de modo que grande parte dos cidadaos tém
sido excluidos dos processos decisérios. Segundo Miguel,
a abertura de acesso aos espagos de deliberagao publica,
mediante a concessdo de direitos formais e iguais a todos
no quadro do modelo democratico liberal, ndo extinguiu
o caréter de classe do Estado capitalista, existindo, por um
lado, grupos pertencentes a classe dominante, que instru-
mentalizam o Estado ao seu favor, e por outro, os integrantes
da classe dominada que, embora formalmente incluidos no
debate democratico, estao materialmente excluidos do cam-
po deliberativo politico. Isso tem provocado, de um modo

3 MOUFFE, 2006, p. 165.
4  MOUFFE, 2006, p. 165-170.
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geral, uma exclusdo politica estrutural e a dominacdo de
classes sob regimes formalmente democraticos.

Apresentando uma perspectiva semelhante, Alejandro
Meédici aponta que nas democracias contemporaneas tem se
evidenciado uma tensdo entre as ideias de democracia e Esta-
do de Direito ou Estado Constitucional, a partir da percepgao
de que ambos apelam para principios opostos. Isso porque
0s compromissos democraticos invocam a inexisténcia de
limites a vontade soberana do povo, sendo o povo uma auto-
ridade soberana. Ja as ideias de Constituicao levam a pensar
em limites intransponiveis, capazes de resistir a pressdo de
quaisquer grupos, em especial os majoritarios. A luz dessa
contraposigdo, o autor sustenta que o modelo democratico
e o Estado de Direito tém sido utilizados, na realidade,
como uma forma de exército de poder por uma minoria,
respaldados, por um lado, em um conjunto de ideologias
e interesses (v.g., representatividade, partidos, eleicdes,
regras majoritarias) derivados do constituinte originario, e,
por outro lado, legitimados em regras democraticas, como
o voto popular da maioria mediante elei¢des periddicas.
Em udltima analise, democracia e Estado de Direito seriam
manejados como um mecanismo de afastamento do povo
dos ideais democréaticos.®

No ambito global, alguns indicadores mostram que,
especialmente na tltima década, tem surgido uma tendén-
cia de os sistemas politicos sofrerem abalos no componente
democratico de seus governos, com um ntmero crescente de
pessoas questionando a democracia como um regime ideal.”
Basta observar, por exemplo, a crescente ascensao de lideres
mediante discursos demagogicos, como Donald Trump nos

5  MIGUEL, 2014, p. 145-148.
6  MEDICI, 2012, p. 61-70.
7 PLATTNER, 2015, p. 9-10.
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Estados Unidos da América, Nigel Farage no Reino Unido
e Beppe Grillo na Italia, em uma notavel descrenca da po-
pulagao nos ideais democraticos (pluralismo, liberdade,
igualdade e justica social).! No Brasil, Jair Bolsonaro, ex-de-
putado federal que expressava posicionamentos claramente
homofébicos, racistas, misdginos, machistas, xen6fobos, com
manifestacOes claramente ofensivas a dignidade humana e
subversivos aos principios democraticos, conquistou um
numero expressivo de eleitores nas disputas eleitorais a
ponto de ter sido eleito Presidente da Reptblica em 2018.

Na América Latina, um estudo capitaneado pela ONG
chilena Corporacién Latinobarémetro, subsidiado pelo Ban-
co Interamericano de Desenvolvimento e pela Transparéncia
Internacional, demonstrou que a populacao latino-americana
tem acompanhado essa tendéncia mundial de ceticismo em
relagdo a democracia.’ A pesquisa, que entrevistou 20.204
pessoas de 18 paises da América Latina, realizada no ano de
2016, demonstrou que de 2010 até 2016 o indice de apoio a
democracia na América Latina caiu de 61% para 54%, com-
provando por meio de dados objetivos uma progressiva e
continua queda do apoio dos latino-americanos a democracia
como regime de governo.!’ O estudo também demonstrou,
por meio da comparagdo entre o indice de apoio a demo-
cracia em diversos paises da América Latina, que o Brasil se
encontra com indice de 32%, o segundo mais baixo, a frente
apenas da Guatemala, tltima colocada, com percentual de
apoio a democracia de 31%. Na outra ponta, encontra-se a
Venezuela, primeira colocada, com adesado de 77% da popu-
lagdo ao regime democratico."

8  SEITZ,2016.
9  CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2016.

10 CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2016, p. 9.
11 CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2016, p. 11.
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Ainda, segundo o relatério, no Brasil, de 2015 para 2016,
o indice de apoio a democracia caiu de 54% para 32%. Isso
se deu, em boa parte, devido a ocorréncia da segunda crise
politica mais importante do pais desde o restabelecimento da
democracia, que culminou com o impeachment da Presidenta
Dilma Rousseff em maio de 2016, !> e com a assunc¢do, em 31
de agosto de 2016, do vice-presidente Michel Temer."

Nas ultimas décadas, a erosdo na ideia de democracia
nas sociedades ocidentais tem desembocado em diversas
reagdes da populagdo, como o apelo a lideres politicos de-
magogos, indiferenca politica, hiperconstitucionalizacao
da vida' e deslocamento da esfera deliberativa de poder
para outras arenas institucionais, em especial para o Poder
Judiciario. Em diferentes partes do mundo, tem-se notado
uma atuagdo de Cortes Constitucionais e Supremas Cortes,
em matérias de grande alcance politico, em decisdes sobre

12 CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2016, p. 7. Sobre o tema do
impeachment no Brasil, ver: PERLINGEIRO, 2018; MACHADO SEGUNDO;
MACHADO, 2019; SERRANO, 2015.

13 Nesse ponto, cumpre ressaltar que a instabilidade politica na experiéncia
latino-americana, no que diz respeito ao exercicio completo do mandato
dos presidentes, pode ser também constatada pelo niimero expressivo de
dirigentes politicos que ndo conseguiram terminar o seu mandato. Do final
da década de 1980 até hoje, foram 13 os governantes que nado concluiram os
seus mandatos: (i) Ratl Alfonsin na Argentina em 1989; (ii) Fernando Collor
de Mello no Brasil em 1992; (iii) Jorge Antonio Serrano Elias na Guatemala
em 1993; (iv) Carlos Andrés Pérez na Venezuela em 1993; (v) Abdala Bucaram
Ortiz no Equador em 1997; (vi) Ratl Cubas Grau no Paraguai em 1999;
(vii) Alberto Kenya Fujimori no Perti em 2000; (viii) Fernando de la Raa
na Argentina em 2001; (ix) Gonzalo Sanchez de Lozada Bustamante na
Bolivia em 2003; (x) José Manuel Zelaya Rosales em Honduras em 2009; (xi)
Fernando Armindo Lugo de Méndez no Paraguai em 2012; (xii) Fernando
Otto Pérez Molina na Guatemala em 2015; e (xiii) Dilma Rousseff no Brasil
em 2016. Sobre o tema: TEIXEIRA; CASTILHO, 2018.

14 A desconfiancana democracia tem causado uma ampliagdo do escopo das
Constitui¢Ges e refor¢o do papel do Poder Judicidrio como guardido dos
compromissos constitucionais, contribuindo para o amesquinhamento do
proprio sistema representativo. VIEIRA, 2008, p. 443.
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politicas ptiblicas e até mesmo em questdes de alta indagagao
moral. O Poder Judicidrio transformou-se em um importante
interveniente do processo democrético.

Essa tltima tendéncia é denominada por Ran Hirschl
de “juristocracia”. Em diversos paises e entidades suprana-
cionais, mudangcas nas Constitui¢cdes concederam aos 6rgaos
jurisdicionais significativa parcela de poder das entidades re-
presentativas, principalmente a partir da adogao, pelos siste-
mas constitucionais, de um rol de direitos fundamentais e de
algum tipo de mecanismo de ativismo judicial no ambito do
controle de constitucionalidade. Com isso, Cortes Superiores
e Tribunais Supranacionais assumiram inegével relevancia,
ao se caracterizarem como 6rgaos dotados da prerrogativa
de tomar decisdes politicas. A partir dessa tendéncia mun-
dial, cresce a aceitacao da ideia de que a democracia nao se
resume a vontade da maioria. Nas chamadas “democracias
constitucionais”, deixa-se de governar com base exclusiva-
mente no principio da soberania do Parlamento, admitindo-
-se a protecdo juridica de direitos das minorias no texto
constitucional, inclusive contra a manifestacdo, no &mbito
parlamentar, da vontade de maiorias eventuais eleitas. Essa
perspectiva da democracia sustenta que a tutela do rol de
direitos fundamentais das Constituigdes compete aos juizes,
que sdo independentes das pressdes dos partidos politicos.'

Tal transformacao é marcada pela por uma visao de
que a democracia nao se limita a ideia de prevaléncia da
vontade majoritaria. Apoia-se na nogdo de que restringir
a vontade da maioria por meio do estabelecimento de um
pré-compromisso com a blindagem de direitos e liberda-
des fundamentais é valido, uma vez que visa a proteger a
esfera juridica de individuos e grupos vulneraveis contra a
possivel tirania de maiorias politicas no Parlamento. Nesse

15 HIRSCHL, 2004, p. 1-2.
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sentido, a constitucionalizacdo de direitos e o controle de
constitucionalidade, mesmo que restrinjam a vontade da
maioria, ndo se revelariam como antidemocraticos, passan-
do a ser largamente aceitos no pensamento constitucional
contemporaneo.'®

Esse deslocamento do poder deliberativo do ambito das
instancias politicas tradicionais (v.g. Poder Legislativo e Exe-
cutivo) para o Judicidrio pode ser observado em diferentes
casos concretos: (i) nos Estados Unidos da América, a dltima
etapa do processo de uma eleigcao presidencial foi desenhado
pela Suprema Corte no julgamento do caso Bush x. Gore; (ii)
no Canada4, a Corte Constitucional foi convocada a analisar
a constitucionalidade da possibilidade de os Estados Unidos
realizarem testes com misseis em territério canadense; (iii)
em Israel, a Suprema Corte deliberou sobre a possibilidade
de construcdo de um muro com a Palestina; (iv) na Coreia do
Sul, um presidente destituido por impeachment foi recolocado
no cargo por meio de uma decisdao da Suprema Corte;" (v)
no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, sem previsao legal
expressa, reconheceu a unido estavel entre casais homosse-
xuais como familia, atribuindo-lhes efeitos juridicos.'®

No entanto, embora o avanco do Poder Judiciario sobre
o espaco da politica majoritaria em alguns paises tenha sido,
de um lado, amplamente aplaudido, sendo crescente o nt-
mero de pessoas que recorrem aos juizes para a solugao de
seus problemas individuais e os reconhecem como guardides
da ordem e do Direito®, de outro lado, tem sido severamente
criticado em razdo da auséncia (ou ineficacia) de mecanismos
de responsabilidade e de controle da atuacdo jurisdicional.

16 HIRSCHL, 2004, p. 2.
17 BARROSO, 2012, p. 23.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI4277-DF. Relator Min. Ayres Britto.
Tribunal Pleno. Data de Julgamento: 05/05/2011.

19 GARAPON, 2001, p. 55.
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Em alguns paises, a absor¢do de novas competéncias pelo
Poder Judiciario desassociada da imposicdo de limites e ndo
sujeita a controles tem permitido abusos e a instalacdo de
um superpoder, com preponderancia em relacdo aos demais
6rgaos constitucionais.”

Essa critica pode ser observada, por exemplo, na obra
paradigmatica “Juizes Irresponsédveis” de Mauro Cappelletti,
o qual dentincia como na Italia o problema da auséncia de
responsabilizacao dos juizes atingiu um nivel tdo dramatico,
que foi objeto de referendum popular nacional. Isso porque
chegou-se a um ponto em que se tornou inconcebivel manter
no pais um sistema judiciario carente de profissionalismo e
completamente imune de responsabilidade perante as partes
e terceiros prejudicados por atos ou omissdes viciadas de
culpa, em algumas situagdes gravissima, dos juizes.*

Nesse mesmo sentido, Antoine Garapon aponta, a
partir da perspectiva do sistema de justica francés, como o
Poder Judiciario tem adquirido um poder inédito no pais
e as distor¢des que isso tem causado no sistema de justiga.
Segundo o autor, com crise de representatividade no mo-
delo democrético liberal, a populagao passou a se socorrer
do Judiciario como o “altimo redentor”. A justica tornou-se
um espago de exigibilidade da democracia. No entanto, esse
novo papel atribuido e incorporado por alguns magistrados
tem levado a séries distor¢des no sistema de justica. Juizes
despreparados para o exercicio dessa fungao tém provocado
exageros, por vezes mediante a desvirtuacao da aplicacao do
devido processo legal, na busca da verdade. Assim, alguns
magistrados, imbuidos de tamanho poder e sem responsa-
bilidade, tém deixado de lado o julgamento juridico e rea-
lizado julgamentos politicos, ocasionando sérias injusticas,

20 CARVALHO FILHO, 2014.
21 CAPPELLETTI, 1989, p. 7-14
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iniquidades e representado uma grave ameaca para o Estado
de Direito.?

No Brasil, Claudia Maria Barbosa retrata o problema
da (ir)responsabilidade judicial ao analisar o comporta-
mento do entdo juiz federal Sérgio Moro em sua atuacdo na
Operacao Lava Jato e do Supremo Tribunal Federal frente
a crise institucional instalada no pais.? Para a autora, tanto
o ex-juiz Moro, que exerceu sem limites e sem controle um
papel de justiceiro, quanto a Suprema Corte, com omissdes
injustificdveis, ancoraram-se na independéncia judicial para
entrincheirar condutas irresponséveis e ilegais.*

Diante do esvaziamento no modelo democratico tradi-
cional, de umlado, e de uma justica desviante e corrompida
pelo poder, de outro, a doutrina e os sistemas constitucionais
de diversos paises tém apresentado diferentes respostas.
Alguns pensadores sinalizam como caminhos alternativos
a construcao de novos modelos democraticos.?® Outros afir-
mam a necessidade de retirada substancial da prerrogativa
de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo das Cortes
e a sua “devolucao” ao povo, na defesa de um “constitu-
cionalismo popular”.*® H4 ainda quem aposte na adocao
de mecanismos de dialogos institucionais, propondo uma
interacdo e um compartilhamento entre Poder Judiciario e
instancias politicas na busca por solucdes de casos complexos
que digam respeito a definicdo do sentido da Constituigdo.
Essa tiltima corrente serd objeto de maior atencdo nos tépicos
subsequentes.

22 GARAPON, 2001, p. 55-56; 66-67; 70-71; 73-74.

23  KATZ, 2018.

24 BARBOSA, 2016, p. 80-83.

25 MEDICI, 2012, p. 81-104; MOUFFE, 2006; GONZALEZ CASANOVA, 2002.

26 KRAMER, 2004; TUSHNET, 1999; GARGARELLA, 2006; GODOY, 2017;
VIEIRA; EMERIQUE; BARREIRA, 2018.
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3. O caminho tracado pelo sistema constitucio-
nal brasileiro: um modelo forte de controle
jurisdicional de constitucionalidade

No Brasil, a adocao de instrumentos de controle de
constitucionalidade teve inicio com o Decreto n. 848/1890,
que em seu art. 3° conferiu competéncia aos magistrados fe-
derais para declarar incidentalmente a inconstitucionalidade
de leis estaduais ou federais.” Instituiu-se, nesse momento,
um primeiro passo rumo a um modelo de controle difuso e
repressivo de constitucionalidade. No entanto, somente com
a Constituicdo da Republica de 1891 é que o pais incorpora
um sistema de controle de constitucionalidade inspirado
nos moldes do judicial review estadunidense. O texto cons-
titucional previu a criagdo do Supremo Tribunal Federal
(STF), com clara semelhanga a Suprema Corte dos Estados
Unidos, e Ihe concedeu, entre outras atribuicoes, a de julgar
recursos de decisdes de ultima instincia das Justicas dos
Estados “quando se contestar a validade de leis ou de atos
dos Governos dos Estados em face da Constituicao (...) e a
decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos,
ou essas leis impugnadas” (art. 59, §1°, “b”, da Constituigao
de 1891).%

Inicialmente, tanto juizes quanto os ministros do STF
deixavam de utilizar tal prerrogativa por entenderem que
seria uma afronta a separacdo de poderes, uma invasado de
uma seara destinada a deliberagao politica.”” No entanto, tal

27 Decreto n. 848/1890: “Art. 3°. Na guarda e applicagdo da Constituicdo e
das leis nacionaes a magistratura federal s6 intervira em especie e por
provocagdo de parte”. [grafia original]

28  KOZICKI; ARAUJO, 2015, p. 109.

29 Parauma visdo contemporanea e critica a respeito da separagdo de poderes,
ver: CICHELERO; FERRI; NUNES, 2018; LIMA; VILLAS BOAS FILHO,
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barreira foi sendo paulatinamente superada com a atuagao
de Rui Barbosa nos Habeas Corpus n. 300 e 1.063%, e do Mi-
nistro Pedro Lessa, no julgamento do Habeas Corpus 3.527 (de
1914),* os quais sustentaram que cabia ao STF a competéncia
para declarar a inconstitucionalidade de leis elaboradas pelo
Poder Legislativo e a inconstitucionalidade ou ilegalidade
dos atos do Poder Executivo.®

A partir de entdo, progressivamente o sistema de con-
trole de constitucionalidade brasileiro passou a sofrer um
longo “processo de concentracdo” da interpretacdo do texto
constitucional nas maos do Poder Judiciario.** A Constitui¢ao
Federal de 1934, além de manter o sistema de controle difuso
de constitucionalidade, criou a primeira forma de agao direta
de inconstitucionalidade, restrita a apreciacao de constitucio-
nalidade de lei que autorizasse intervencao federal. Ja a Carta
de 1937 inovou significativamente no sistema de jurisdi¢ao
constitucional brasileiro ao admitir, em seu art. 96, paragrafo
unico, que ap0ds a declaracdo de inconstitucionalidade de
uma lei pelo Judiciario, poderia o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao Parlamento quando a reputasse
“necesséria ao bem-estar do povo, a promogao ou defesa de
interesse nacional de alta monta”, caso em que a aprovagao
por 2/3 de cada casa legislativa conduziria a sustagao dos
efeitos da decisao judicial.* Tal dispositivo, que previa uma

2018.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 300. V. vencedor Ministro
Visconde de Sabara. Julgado em 3/ 4/1892.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n®. 1.063. V. vencedor Ministro
Piza e Almeida. Julgado em 5/3/1898.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°. 3.527. V. vencedor Ministro
Amaro Cavalcanti. Julgado em 15/4/1914.

33 SILVA, 2009, p. 215.
34 SILVA, 2009, p. 215.
35 Constituigdo de 1937: “Art. 96 (...) Pardgrafo tinico - No caso de ser declarada
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forma de controle compartilhado de constitucionalidade,
foi revogado em 1945% e nao reinserido nas Constituicdes
posteriores.” Por sua vez, a Constituicdo de 1946, por meio
da Emendan. 15 de 1965, criou a figura da “representacao de
inconstitucionalidade”. A representacdo somente poderia ser
proposta pelo Procurador-Geral da Reptblica, diretamente
no Supremo Tribunal Federal, para questionar em abstrato
a constitucionalidade de qualquer lei.

De modo particular, a Constituicdo Federal de 1988
representou um significativo marco no processo de concen-
tracdo, nos 6rgaos do Poder Judiciario, da prerrogativa de
controlar a constitucionalidade das leis e atos normativos.
Instituiu a Acado Direita de Inconstitucionalidade - ADI e
trouxe 6 novos legitimados para a sua propositura além
do Procurador-Geral da Reptblica (art. 103, da CF/1988)%*.
Também criou a Acdo Direita de Inconstitucionalidade por
Omissao - ADO (art. 103, §2° da CF/1988) e o mandado de
injuncgdo (art. 5°, LXXI, da CF/1988),” ambos voltados ao
controle de omissdes normativas que colocassem em risco
a efetividade da Constituicao, e a Arguicdo de Descumpri-

ainconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Reptblica,
seja necessaria ao bem-estar do povo, a promocao ou defesa de interesse
nacional de alta monta, podera o Presidente da Reptblica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de
votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisao do Tribunal”.

36 Arevogacao foi feita por meio da Lei n° 18/1945, com base na prerrogativa
conferida ao Presidente da Reptblica no art. 180 da Constituicdo de 1937.

37 CARDOSO, 2014.

38 Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 103. Podem
propor a acado direta de inconstitucionalidade (...): I - o Presidente da
Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos
Deputados; IV - o Procurador-Geral da Reptblica; V - o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; VI - partido politico com representacao
no Congresso Nacional; VII - confederagdo sindical ou entidade de classe
de ambito nacional”.

39 HACHEM, 2009; VALLE, 2013.
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mento de Preceito Fundamental - ADPF (art. 102, §1°. da
CF/1988).

Além disso, em 1993 foi criada, por meio da Emenda
Constitucional n° 3/1993, a Acdo Declaratéria de Constitu-
cionalidade - ADC (art. 103, da CF/1988),° cujo objetivo é
provocar o STF a decidir sobre a constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal que esteja sendo objeto de controvérsia
judicial relevante. Ou seja: diante de divergéncias entre jui-
zes e tribunais no exercicio do controle difuso e concreto de
constitucionalidade, o STF passa a ter a competéncia para
se manifestar em abstrato a respeito do tema e, a pretexto
de conferir seguranca juridica ao sistema, concentra ainda
mais em suas maos a prerrogativa de dizer o sentido da
Constituicdo. No ano de 1999, foi regulamentado o processo
de controle abstrato de constitucionalidade no Brasil (AD],
ADPF e ADC) por meio das Leis n. 9.868/99 e 9.882/99,
com uma clara inclinacdo concentradora e vinculante do
controle de constitucionalidade nas maos da Suprema Corte
brasileira, conforme dicgao do art. 28, paragrafo tinico, da
Lei n°® 9.868/1999, e do art. 10, § 3° da Lei n® 9.882/1999. A
altima etapa desse processo ocorreu no ano de 2004, com a
Emenda Constitucional n° 45, que criou o instituto da simula
vinculante, permitindo que o STF, ap6s reiterados julgados
sobre matéria constitucional, atribua a sua interpretagao
consolidada “efeito vinculante em relacdo aos demais oOr-
gdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (art.
103-A, da CF/1988).4

Nao apenas os dispositivos normativos caminharam
nesse sentido, como a propria Suprema Corte brasileira in-

40 Sobre a ADC, a partir de uma perspectiva critica, ver o debate entre:
MAGALHAES, 2017; LAURENTIIS, 2018.

41 MEDEIROS, 2013, p. 191-193.
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corporou a sua jurisprudéncia uma autoimagem de guardia
primordial - e, por vezes, exclusiva - do significado consti-
tucional. Assim, por exemplo, o Ministro Celso de Mello, em
seu voto do julgamento do Mandado de Segurancga n. 26.603,
acentuou que a funcdo institucional do STF de guarda da
Constituicao confere-lhe “o monopo6lio da dltima palavra
em tema de exegese das normas positivadas no texto da Lei
Fundamental”.* De igual modo, no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 357.950, o Ministro Eros Grau asseverou
que “o momento é propicio para a afirmacdo de que, em
verdade, a Constituicdo nada diz; ela diz o que esta Corte,
seu ultimo intérprete diz que ela diz”.*

Essa compreensao de que o STF desfruta de uma po-
sicdo mais do que privilegiada para resguardar a ordem
constitucional levou a aceitacao de que inclusive as emendas
a Constituicdo podem ser objeto de controle por parte da
Corte. No julgamento da medida cautelar na ADI n° 939, o
Supremo Tribunal Federal pela primeira vez na histéria, de
maneira concreta, assumiu para si a prerrogativa de decla-
rar a inconstitucionalidade de uma emenda a Constituiciao
com base no aspecto substancial, considerando que o Con-
gresso Nacional havia extrapolado os limites materiais de
alteracdo constitucional. A partir de entdo, o 6rgao judicial
outorgou para si mesmo a competéncia de controlar a forma
mais pujante de exercicio de poder politico dentro de um
sistema constitucional: o poder de reforma a Constituicao.
Nessa esteira, o STF entendeu que, caso a uma emenda a
Constituigao viole o projeto original e basico definido pelo
constituinte originario, nos termos do art. 60 da CF/1988 que

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n. 26.603. Rel. Min. Celso de Mello.
Pleno. Julgamento em 04.10.2007.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 390.840/MG. Rel. Min. Marco
Aurélio. Pleno. Julgado em 09.11.2005.
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fixa limites formais, circunstanciais e materiais, ela poderia
ser declarada inconstitucional pela Corte.*

Tal peculiaridade faz com que autores como Virgilio
Afonso da Silva concluam que “a luz da contraposigao
entre modelos ‘fracos” e modelos ‘fortes” de controle de
constitucionalidade, ou seja, entre modelos que permitem
maior e menor didlogo entre os poderes, o modelo brasileiro
é considerado como “ultraforte’”, pois além de o STF contar
com diversos mecanismos que a permitem avaliar a constitu-
cionalidade dos mais diversos atos normativos, a Constitui-
¢do possui um expressivo rol de dispositivos imodificaveis,
denominados “clausulas pétreas”, que impdem restri¢cdes
ao Poder Legislativo no exercicio do poder de reforma.*” E
assim, o poder da Corte se torna ainda mais vigoroso, por
lhe ser permitido apreciar a compatibilidade das medidas
tomadas pelo poder reformador - as emendas constitucionais
- com o conteado material das clausulas pétreas.

Oscar Vilhena Vieira chega a sustentar a existéncia de
uma “supremocracia” no Brasil, referindo-se a “a autoridade
do Supremo em relagdo as demais instancias do judiciario” e
a “expansao da autoridade do Supremo em detrimento dos
demais poderes”.* Defende o autor que a posicdo institu-
cional de extremo monopolio do STF em relagdo a sua con-
digdo de intérprete da Constituicdo o torna uma instituigao
singular em termos comparativos quanto a outras Cortes
existentes nas democracias ocidentais, sendo a Suprema
Corte Indiana a tinica no mundo que partilharia do mesmo
status “supremocratico”, muito embora tenha diminuido
suas atuacdes ativistas nos tltimos anos.*

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 939/DF. Rel. Min. Sydney
Sanches. Pleno. Julgado em 15.12.1993.

45 SILVA, 2009, p. 217-218.
46  VIEIRA, 2008, p. 452-453.
47 VIEIRA, 2008, p.445.
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E preciso reconhecer que a atuacio do Poder Judiciario
em questdes sociais que ndo foram atendidas pelo Congresso
Nacional, como no caso de direitos de minorias que recla-
mam protecdo mediante uma atuacdo contramajoritdria,
ou mesmo com o proposito de frear atuagdes desviantes
dos demais Poderes em relacdo a ordem constitucional, é
muitas vezes necessaria, desejavel e benéfica para a propria
democracia.” No entanto, esse modelo de supremacia do
Judiciario sobre os demais 6rgaos constituidos no que toca a
atribuicao de sentido a Constituicdo possui deficiéncias que
causam sérias distor¢des a democracia brasileira. E o que se
analisara no préximo tépico.

4. Osriscos e ameacas a democracia apresenta-
dos pelo modelo de supremacia judicial

O modelo de supremacia judicial adotado contempo-
raneamente pelo constitucionalismo brasileiro, acompanha-
do de uma forte judicializagdo das demandas sociais e de
uma postura ativista frequentemente adotada pelo Poder
Judiciario,* suscita uma série de riscos e ameagas a demo-
cracia, o que exige uma reflexdo critica a proposito desse
sistema e a busca por alternativas que possam solucionar
alguns desses problemas. Entre os diversos riscos e aspectos
probleméticos desse fendmeno, serdo apontados aqui ao
menos oito deles.”

48 BARROSO, 2012, p. 23.

49 ARAUJO, 2018.

50 As trés primeiras objecdes a seguir mencionadas sdo ressaltadas por
Luis Roberto Barroso: (a) os riscos para a legitimidade democratica, (b) a

politizacao indevida dajustiga; e (b) os limites da capacidade institucional
do Judiciario. BARROSO, 2012, p. 27-30.
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(a) O primeiro problema consubstancia-se na auséncia
de submissao do contetido decisorio proferido pelo Poder
Judiciério - juizes, desembargadores e ministros - a meca-
nismos de controle popular de natureza democratica. Isso
porque, por ndo ocuparem cargos eletivos, os magistrados
ndo passam periodicamente pelo crivo do voto popular.
Isso significa que os julgadores exercem um poder sem
“responsabilidade social”, sem que possam ser destituidos
de seus cargos pela vontade do povo.”" No entanto, “quem
exerce poder em uma republica deve sempre estar subme-
tido a controles de natureza democratica”,” sob pena de se
caminhar rumo a uma tirania.”

(b) O segundo aspecto negativo diz respeito a possibili-
dade de os magistrados julgarem de acordo com sua vontade
politica propria. Vale dizer, quando existem varias decisdes
possiveis, todas balizadas nos limites e possibilidades ofe-
recidos pelo ordenamento vigente, o juiz pode vir a adotar
decisdes tendenciosas ou partidarias, em evidente afronta
as decisdes razoaveis tomadas pelo legislador ou sem com-
promisso com o sentimento social.

(c) O terceiro 6bice refere-se a auséncia de capacidade
institucional do Poder Judicidrio para tomada de certas deci-
soes que demandem informagao ou conhecimento especifico,
bem como sua inaptiddo para mensurar eventuais efeitos
sistémicos imprevisiveis e indesejados gerados a partir de

51 Segundo Mauro Cappelletti, a extinta Unido Soviética possuia nas cortes
distritais juizes populares eleitos pelos cidadaos, os quais poderiam ser
removidos por meio de deliberacdo popular. Nos Estado Unidos, alguns
Estados preveem um processo de “recall”, no qual um nimero suficiente
de pessoas pode, mediante peti¢do, propor a remocdo de um juiz.
CAPPELLETTI, 1989, p. 44-47.

52 VIEIRA, 2008, p. 452-446.

53 Aqui o termo é adotado no sentido de governo com poder ilimitado, sem
responsabilidade social.
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suas decisdes.”* Exemplo emblematico concerne aos casos
de decisdes extravagantes no setor de satide, mediante con-
cessdo de tratamentos ou medicamentos de alto custo, que
pdem em risco a propria continuidade de politicas ptblicas
de satde.”

(d) Uma quarta critica lancada a supremacia judicial no
pais diz respeito ao enfraquecimento do processo democra-
tico surgido como efeito rebote da prépria atuacao ativista
dos magistrados ao suprir as lacunas deixadas pelo sistema
representativo. Na medida em que cresceu a atuagdo do
Poder Judiciario, arrefeceu o debate e engajamento politi-
co do povo na arena politica e nos espagos de deliberacao
democratica, tornando os cidadaos apaticos ao didlogo e a
discussdo popular, tdo caros a democracia. O Supremo Tri-
bunal Federal, com apenas 11 ministros, tem sido constan-
temente convocado a decidir em dltima instancia questdes
de méaxima relevancia social, tais como (i) pesquisa com
células-tronco embrionarias, (ii) cotas nas universidades,
(iii) desarmamento, (iv) aborto de fetos anencefélicos, (V)
demarcacao de terras indigenas, (vi) reforma agraria, (vii)
distribuicdo de medicamentos, (viii) lei de imprensa, (ix) lei
de crimes hediondos; (x) poder da policia de algemar, (xi)
direito de greve de servidores publicos,” (xii) unido esta-
vel homoafetiva, (xiii) financiamento de campanhas, entre
outros, diminuindo a responsabilidade e interesse do povo
quanto a fixagdo dos significados da Constituigao.””

54 BRANDAOQ, 2012, p. 183-184.

55 Sobre exemplos dessas decisdes judiciais que impactam fortemente no
orcamento e prejudicam politicas publicas de satide, ver: HACHEM, 2013,
p. 351-353. Ver também sobre o tema: AVILA; MELO, 2018; DAL POZZO;
MION, 2019; RIBEIRO; HARTMANN, 2016; MARIANO; FURTADO;
ALBUQUERQUE; PEREIRA 2018.

56 VIEIRA, 2008, p. 451.
57 RESENDE; VIEIRA, 2016, p. 410.
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(e) Uma quinta objecdo a supremacia judicial consiste
no fato de que o recurso excessivo ao controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis pelos grupos que foram der-
rotados na arena politica tem tornado o STF, em diversas si-
tuagdes, uma “camara de revisao de decisdes majoritarias”,*®
fazendo com que a judicializacdo exagerada das questdes
politicas reduza a importancia das instancias de deliberagao
democraticas. Assim, por exemplo, no periodo do governo
Fernando Henrique Cardoso o partido que mais questionou
perante o Supremo Tribunal Federal a constitucionalidade
deleis aprovadas pelo governo foi o Partido dos Trabalhado-
res. Ja na gestdo de Luiz Inacio Lula da Silva, o Democratas
(DEM) e o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB)
foram os que mais recorreram ao STF para questionar a cons-
titucionalidade das leis aprovadas durante o seu mandato.
Os governadores dos Estados também utilizam a Suprema
Corte como sede de modificacdo dos resultados da esfera
politica, lancando mao de mecanismos de controle de cons-
titucionalidade para barrar medidas aprovadas por seus
antecessores ou pelas Assembleias Legislativas dos Estados.”
Repare-se que no ano de 2016, de cada trés leis questionadas
no STF, duas foram julgadas inconstitucionais (total de 68,
das quais 40 foram julgadas inconstitucionais).®

(f) Um sexto fator pode ser citado, relativo as distor¢coes
no jogo democratico provocadas por esse fortalecimento do
controle jurisdicional de constitucionalidade: a manipulagao
da agenda politica nacional pelos ministros. A Corte ndo
estd obrigada a realizar julgamento cronolégico dos pro-
cessos. Logo, os ministros podem se utilizar de ferramentas
como a definicdo da pauta de julgamento pelo Presidente

58 VIEIRA, 2008, p. 448.
59 VIEIRA, 2008, p. 448.
60 PEREIRA, 2017.
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do STF e o voto-vista para postergar ou evitar a tomada de
decisdo.®* Um exemplo é a ADI n. 73, que dispunha sobre a
inconstitucionalidade de um decreto que autorizava obras
em parques estaduais, ajuizada em 1989 e julgada somente
em dezembro de 2013.%> Por outro lado, a ADI n. 3.682, sobre
alianca partidaria, foi distribuida em 09.03.2006 e julgada
definitivamente 14 dias depois em plenario.®®

(g) Uma sétima questao merece referéncia: o modo de
deliberacao dos ministros da Suprema Corte brasileira. Para
Virgilio Afonso da Silva, a configuracdo do julgamento gera
um déficit deliberativo nas decisdes. Isso ocorreria, ao me-
nos, por duas razdes distintas. Primeiro, por praticamente
nao existir troca de argumentos entre os ministros antes
ou durante as sessdes de julgamento. Os julgamentos sdo
publicos, televisionados e os ministros levam seus votos
prontos para a sessdao. Um ministro, apds expor seu voto,
dificilmente altera seu entendimento, pois em tltima anali-
se estaria assumindo publicamente e em rede nacional que
sua visao sobre o0 caso ndo é a mais acertada. Vale dizer, nas
sessOes de julgamento os ministros “nao estdo ali para ouvir
os argumentos de seus colegas de tribunal”. Em segundo
lugar, por uma quase auséncia de unidade institucional e
deciséria do Tribunal. Suas decisdes sdo proferidas a partir
da agregacao de votos isolados, ndo de uma posigao tnica
da corte enquanto institui¢do. Como consequéncia denota-se
uma “caréncia de decisdes claras, objetivas e que veiculem a
opinido do tribunal” e uma dificuldade na “distingao entre
os aspectos da decisdao que sdo apenas argumentos auxiliares

61 O Regimento Interno do STF estabelece o prazo de 30 dias, porém os
relatores sempre se valem do argumento de “acimulo de servi¢o” para o
seu descumprimento (art. 111, caput, do RISTF).

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 73. Relator: Min. Roberto
Barroso. Julgado em 27/11/2013.

63 KOZICKI; ARAUJO, 2015, p. 117-119.
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para o voto, as obiter dicta e os motivos efetivos que levaram
a decisao, as razdes de decidir (ratio decidendi)” %

(h) Um oitavo aspecto negativo do fendmeno da “supre-
mocracia” no Brasil e da concentragdo exacerbada de poderes
nas maos de 11 ministros para decidir a respeito da inter-
pretagao constitucional consiste na existéncia de decisdes de
cunho autoritario e atentatorio a direitos fundamentais e aos
alicerces mais béasicos do Estado Democratico de Direito por
parte do proprio STF. A Corte brasileira tem adotado posi-
cionamentos embasados na vontade de maiorias de ocasido
e na opinido publica muitas vezes forjada na desinformacao,
adotando a premissa de que “os fins justificam os meios”.
Assim agiu no julgamento do Habeas Corpus 126.292 e na
Medida Cautelar na ADC n. 43, ao admitir a execucdo da
pena privativa de liberdade ap6s condenacdo em segunda
instancia, mesmo antes do transito em julgado da decisdo,
em evidente afronta a literalidade do art. 5°, LVII, da Cons-
tituicdo que assegura, como direito fundamental do cidadao,
que “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria”.®® De igual modo,
na Acao Cautelar n. 4039, contrariou a jurisprudéncia sedi-
mentada da Corte ao determinar a prisdo de um Senador de
forma preventiva, logo ap6s a oitiva de gravacao na qual ele
afirmava ter influéncia sobre os ministros da Corte, sendo
que a Constituicao Federal institui em seu art. 53, §2° uma
proibicdo a prisdo de Deputados e Senadores, salvo em hi-
potese de flagrante de crime inafiancavel, o que claramente
Nnao era o caso.

64 SILVA, 2009, p. 217.
65 HACHEM, 2016. Disponivel em:<http://www.direitodoestado.com.br/
colunistas/daniel-wunder-hachem/sepultamento-da-presuncao-de-

inocencia-pelo-stf-e-os-funerais-do-estado-democratico-de-direito>.
Acesso em 23 jun. 2020.
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Em face desses diversos aspectos problematicos do
modelo de supremacia judicial vigente atualmente na expe-
riéncia constitucional brasileira, torna-se relevante a busca
por sistemas alternativos, que possibilitem conferir maior
legitimidade democrética as decisdes a respeito da atribuigao
de sentido as normas constitucionais. Uma possivel alterna-
tiva pode ser encontrada no terreno das teorias dos didlogos
constitucionais.

5. Asdiferentes variacoes das teorias dialogicas
em matéria constitucional

Na busca de solugdes para o déficit democratico do
modelo de supremacia judicial, parcela da doutrina tem
sugerido a incorporacdo de arranjos institucionais no
sistema politico que ampliem o didlogo entre os poderes
constituidos no que toca a interpretacao constitucional.®
Trata-se da adocdo de mecanismos de acoes e reagdes de
diferentes atores institucionais a respeito do significado da
Constituicdo, que se inserem em um debate que utiliza a
metéfora dos “didlogos” para explicar tais interlocugoes.
Cumpre analisar as diferentes construcdes tedricas forjadas
no Direito Constitucional como alternativas a supremacia
judicial, desenvolvidas com o proposito de conferir maior
legitimidade democrética aos sistemas de controle jurisdi-
cional de constitucionalidade.

Existem distintas versdes das teorias que se referem a
existéncia de um didlogo para a identificagcdo do significa-
do constitucional, de modo que, embora compartilhem da
premissa de que a tltima palavra sobre a interpretacao da

66 BARBOSA; LIMA, 2018, p. 109-128; CUNHA; COSTA; VALLE, 2018, p. 193-
216; LEAL; MORAES, 2018, p. 63-81; LIMA; GOMES NETO, 2018, p. 221-247;
MANEIRO; PULCINELLI, 2017, p. 193-219.
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Constituicdo ndo deve se encerrar em uma tinica instituicao,
cada qual apresenta caracteristicas proprias, fazendo com
que algumas delas sejam inclusive alvo de criticas quanto ao
éxito em promover um genuino didlogo. Christine Bateup
desenvolveu um trabalho de sistematizacao que se tornou
referéncia no tema, dedicando-se a analisar detidamente
tais teorias para apontar suas semelhancas e ressaltar suas
diferencas.” Em sua andlise, identificou dois grandes grupos
nos quais essas teorizagdes se enquadram: (a) teorias do método
judicial (“theories of judicial method”); e (b) teorias estruturais
de didlogo (“structural theories of dialogue”).

As (a) teorias do método judicial, fundadas no pressupos-
to de que o Poder Judiciario é a instancia a partir da qual
serd deflagrado o didlogo, tém como caracteristica comum
sugerir o emprego de determinadas técnicas de julgamento,
pelos magistrados, que lhes possibilitem ampliar o debate
sobre a interpretagdo constitucional com os 6rgaos politicos
do Estado. Sustentam que, na prépria atividade de elabo-
racao de suas decisdes, os juizes devem “dialogar” com os
demais atores institucionais, seja indicando os caminhos
que reputam mais adequados para que a atuacao politica se
mantenha dentro dos parametros constitucionais, seja ado-
tando uma postura de autocontencado para possibilitar que o
debate se desenrole entre os 6rgaos politicos e a sociedade na
arena democratica. Possuem, portanto, uma natureza mais
normativa (deontolégica) do que descritiva (ontolégica), ja que
pretendem afirmar como o comportamento judicial deve ser,
em vez de simplesmente descrever como ele é.

Dentro dessa primeira categoria, encontram-se as (a.1.)
teorias do aconselhamento judicial (“judicial advice-giving”),
as quais defendem que compete aos magistrados adotar
técnicas de interpretagdo e decisao por meio das quais

67 BATEUP, 2006.
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eles possam elaborar recomendagdes aos demais Poderes,
aconselhando-os sobre qual é a via correta para ndo incor-
rer em violagdes a Constituigdo.®® Um juiz podera fazer isso
declarando uma lei inconstitucional e, na mesma decisao,
indicando aos legisladores o que deveria ser feito no mo-
mento de elaboracdo de uma nova lei para ndo incidirem
nos mesmos equivocos - tracando aos 6rgaos politicos aquilo
que Eric Luna denominou de constitutional road maps.”® Ou
entdo, podera o juiz reconhecer a constitucionalidade da lei
no caso, e ha mesma sentenca: (i) encorajar os legisladores a
alterarem a sua redacao para afastar vagueza e ambiguidades
dos enunciados legais; ou (ii) alerta-los de que no futuro a
norma esta sujeita a ser declarada inconstitucional.” Tais
teorias, no entanto, permanecem centradas no protagonismo
judicial, perpetuam a desconfianga em relacdo ao Legislativo
e nao resolvem o problema do déficit democratico do Poder
Judiciario, ja que ndo promovem efetivamente uma via de
mao dupla mediante uma verdadeira troca de ideias entre
os diferentes atores institucionais.”

Ja as (a.2) teorias centradas no processo (“ process-centered
theories”) sugerem que aos juizes incumbe verificar se os
agentes politicos observaram de forma suficiente, no pro-
cesso de tomada de decisao sobre politicas publicas, valores
constitucionais substantivos. Nao seria o seu papel, tal como
propugnam as teorias do aconselhamento judicial, explicar
aos legisladores como resolver as questdes constitucionais,
mas sim averiguar se as normas constitucionais foram ou
ndo levadas em conta pelos responsaveis pela elaboracao
de politicas publicas. Caso ndo tenham sido, competira aos

68 BATEUP, 2006, p. 1123.
69 LUNA, 2000.

70 KATYAL, 1998.

71 MANEIRGO, 2016, p. 76.
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tribunais determinar aos 6rgaos politicos do Estado que re-
vejam suas decisdes, desta feita observando adequadamente
os valores constitucionais durante o processo.”

Ha diferentes “regras centradas no processo”, como
é o caso da doutrina do “segundo olhar” (“second look doc-
trine”), segundo a qual, nos casos em que o legislador agiu
com pressa, falta de tempo ou de atencdo, desrespeitando
com isso direitos fundamentais, o papel dos juizes sera o
de fornecer uma interpretacdo provisoria dos direitos em
tese ofendidos, invalidando a lei e obrigando o legislador
a realizar um segundo olhar sobre o tema, visualizando-o
com os “olhos do povo”.” Se os legisladores se recusarem a
acolher a interpretacdo judicial sobre o assunto e decidirem
reeditar a legislacao ofensiva a Constituicao invalidada pelo
Judiciério, a atuagao judicial prévia terd contribuido para o
incremento da accountability legislativa,” deixando nas maos
dos atores eleitos pelo povo a incumbéncia de resolver em
altima instancia sobre a interpretagao dos valores constitu-
cionais, assumindo com isso os dnus politicos de sua decisao.

A proposta de se reconhecer a existéncia de um dever
dos 6rgaos politicos de empreenderem uma segunda anélise
das decisdes por eles tomadas, levando em conta valores
constitucionais em tese desrespeitados, atribui também as
instancias politicas um papel no didlogo constitucional, as
quais cabera responder a manifestacao anterior dos tribunais
- diferentemente das teorias do aconselhamento judicial, que
conferem apenas ao Judicidrio um papel ativo na definicao
do significado constitucional. As teorias centradas no pro-
cesso admitem que os atores politicos estao também habili-
tados a interpretar a Constituigdo, embora estejam sujeitos,

72 BATEUP, 2006, p. 1128.
73 CALABRES], 1991, p. 104.
74 BATEUP, 2006, p. 1129.
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muitas vezes, a ndo levar adequadamente em consideragao
os valores constitucionais em razdo de fatores inerentes a
politica competitiva, como é o caso da pressao dos partidos
politicos.”

A categoria do (a.3.) minimalismo judicial (“judicial
minimalism”) seria, na classificagdo formulada por Bateup,
a terceira modalidade de teoria do método judicial. Distin-
guindo-se das duas teorias anteriores, o0 minimalismo ndo
tem como cerne uma postura pré-ativa do juiz no processo
dial6gico com os demais atores institucionais; ao contrario,
aposta nas “virtudes passivas” da Corte, propondo que
em temas caracterizados por fortes controvérsias a respei-
to da interpretagdo constitucional, especialmente aqueles
marcados por um acentuado desacordo moral, a melhor
solugdo é a autocontengao judicial.”® A opgao dos juizes por
ndo se imiscuirem em questdes constitucionais altamente
controversas funcionaria como um convite para instaurar
um didlogo constitucional entre os 6rgaos politicos do
Estado e a sociedade, estimulando tais atores a debaterem
o assunto na esfera de deliberacao democratica, como forma
de amadurecer a discussao sobre a tematica e conferir maior
legitimidade a definicdo do sentido da Constituicdo. Um
dos mais destacados defensores do minimalismo judicial
atualmente é Cass Sunstein,”” e, embora seja importante fri-
sar que o autor ndo identifica essa corrente de pensamento
propriamente como uma teoria de didlogos constitucionais,
outros autores fazem esse enquadramento.’

O segundo grande grupo de teorias identificado por
Bateup é o das (b) teorias estruturais de didlogo (“structural

75 BATEUP, 2006, p. 1130.

76  MANEIRO, 2016, p. 78.

77 SUNSTEIN, 2001.

78 E o caso de HEISE, 2000, p- 77-79.
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theories of dialogue”), cujo ponto de convergéncia consiste
no reconhecimento de que, dentro dos sistemas constitu-
cionais, ha mecanismos institucionais ou politicos aptos a
possibilitar que atores politicos reajam a decisdes judiciais
quando delas discordarem, de sorte que o didlogo ocorrera
no momento em que tais instrumentos de reagdo forem em-
pregados, suscitando um processo dindmico de interagao
entre juizes e demais atores institucionais.

A primeira espécie dessas teorias é a das (b.1) teorias da
construgdo coordenada (“coordinate construction theories”), as
quais propugnam que o significado da Constituicao é fruto
de uma construcdo compartilhada por diferentes atores
institucionais, sejam eles tribunais ou érgdos politicos do
Estado, incumbindo a cada um dos Poderes realizar a inter-
pretacdo constitucional de forma independente em relagcao
aos demais, sem que haja uma hierarquia entre eles. Seria
uma decorréncia do sistema de checks and balances.” Uma
critica comumente dirigida a essas teorias, principalmente
as suas manifestagdes mais antigas que sustentavam que
cada ente detinha autonomia para realizar sua propria in-
terpretacdo constitucional na sua esfera de competéncia,* é
a de que, inexistindo uma delimitacao sobre quais temas da
Constituicdo incumbiria a cada Poder interpretar de forma
definitiva e proferir a tltima palavra, cada 6rgao defenderia
uma visao distinta sem possuir autoridade para se sobrepor
as demais, gerando um conflito interpretativo.®!

Afastando essa ideia de que seria necessario definir
qual 6rgdo detém “autoridade interpretativa” em cada caso,
as versOes mais contemporaneas da teoria sustentam que

79 BRANDAOQ, 2012, p. 275-276.

80 Apontam os autores que um dos precursores dessa linha de pensamento
foi James Madison. Nesse sentido: BATEUP, 2006, p. 1137.

81 Nessa linha: LIPKIN, 2006.
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nao se trata de identificar quem tera autoridade dltima para
dizer qual é o sentido da Constituigdo: este sera construido a
partir do resultado das interpretagdes dos diferentes atores
institucionais, que poderao divergir entre si em um processo
de controles reciprocos.®> Em outras palavras, o processo de
construcao do significado constitucional é mais complexo do
que uma simples decisao proferida por uma Corte, ja que,
enquanto nao houver um minimo acordo sobre a interpre-
tacdo da Constituicdo, as instdncias democraticas se mani-
festardo, expedirao novas deliberagdes e atos normativos
contrarios as decisdes ja proferidas pelos tribunais, em um
processo dindmico de interpretagao - e controles reciprocos
- que somente alcangard um nivel de estabilizagdo, ainda
que provisorio, quando um minimo de acordo semantico
for atingido.®® Assim como os tribunais freiam a atuacao
dos 6rgaos politicos quando reputam seus atos contrarios a
Constituigdo, também os atores politicos podem se contra-
por a interpretagao constitucional realizada pelo Judiciério,
controlando-o por meio de outros mecanismos. Seria o caso,
por exemplo, de uma decisao de um tribunal que declarasse
a inconstitucionalidade de uma lei, seguida de aprovagao
de uma nova lei pelo Poder Legislativo que desafiasse a
interpretacdo constitucional anteriormente atribuida pelo
Judiciario, contrariando-a.

Outra critica formulada as teorias da construcdo co-
ordenada, j4 em sua vertente mais atual, é a de que essa
racionalidade de competicao entre os Poderes a respeito do
significado constitucional aproxima-se mais a uma guerra
interpretativa do que a ideia de dialogo, eis que em tltima
analise a interacdao entre as instituigdes se resumira a uma
queda de braco na qual o vencedor serd aquele que lograr

82 DEVINS; FISHER,1998.
83 MENDES, 2008, p. 133-134.
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fazer prevalecer o seu entendimento. Inexistiria nesses pro-
cessos uma auténtica deliberacao entre os atores institucio-
nais; ao revés, haveria uma sobreposicao de falas enviesadas,
na qual um interlocutor é incapaz de ouvir o outro e ser
persuadido com seus argumentos, ja que sua preocupagao
se limita a fazer prevalecer a sua compreensao sobre o con-
tetdo constitucional.*

As (b.2) teorias dos principios judiciais (“theories of judi-
cial principles”)* podem ser explicadas a partir das seguin-
tes premissas: (i) os juizes detém uma especial capacidade
institucional para resolver questdes de principios, diante do
seu isolamento politico e de sua atribuicdo de interpretar os
temas constitucionais a partir de casos concretos; (ii) os legis-
ladores possuem uma capacidade institucional privilegiada
para interpretar a Constituicao nas questdes que envolvem
politicas publicas; (iii) embora caiba ao Judicidrio a tarefa
precipua de conferir significado aos valores constitucionais
nas questdes envolvendo principios, ao Legislativo compete,
em virtude de sua capacidade institucional, verificar se a
decisdo fornecida pelo juiz se encontra adequada sob a pers-
pectiva politica, cabendo-lhe reagir a decisdo se a resposta
for negativa; (iv) em tais circunstancias, o didlogo podera se
desenvolver por iniciativa dos 6rgaos politicos, seja como
correcao a um erro ou excesso eventual dos juizes (faliveis,
como quaisquer outros agentes), seja como uma reagao a
uma divergéncia entre Legislativo e Judicidrio a propoésito
dos objetivos de implementacao de politicas publicas.®

84 BATEUP, 2006, p. 1142.

85 Alguns autores traduzem a expressao “theories of judicial principles” como
“teoria dos principios juridicos” (v.g., MANEIRO, 2016, p. 81). A traducao
mais adequada, todavia, parece ser “teoria dos principios judiciais”, ja que
“principios juridicos” em inglés seria “legal principles”. O nome da teoria,
ao utilizar o termo “judicial”, faz referéncia a atividade dos juizes.

86 BATEUP, 2006, p. 1143-1157.
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A autora situa nessa categoria a precursora teoria
dos didlogos institucionais desenvolvida por Peter Hogg
e Allison Bushell e seguida por Kent Roach.” No Direito
canadense, seria um exemplo dessa concepcdo a teorizagao
feita por tais autores a partir das interacdes empreendidas
entre Judiciario e Legislativo com base na secao 1 (“limitation
clause”) e na secao 33 (“override clause”) da Constituicdo,
que ensejam a possibilidade de reacoes legislativas ap0s a
declaragao de inconstitucionalidade de leis pelos tribunais.
Nos Estados Unidos, exemplos desse controle politico das
decisdes da Suprema Corte pelo Congresso seriam a reedigao
de leis invalidadas pela Corte, a capacidade de delimitar a
sua esfera de tomada de decisdes com o objetivo de restrin-
gir seus efeitos, a possibilidade de emendar a Constituicao,
a indicagdo de novos magistrados a Corte, entre outros. *

As teorias dos principios judiciais, portanto, ao mes-
mo tempo em que reconhecem a funcdo privilegiada do
Judiciario de decidir a propésito de matérias relacionadas
a principios constitucionais, admitem que o Legislativo,
na sua incumbéncia de elaborar politicas publicas, possa
divergir dos tribunais em suas interpretacdes. Contudo,
diferentemente das teorias da construcao coordenada que
negam a existéncia de uma hierarquia entre os atores aptos a
interpretar a Constituicao, as teorias dos principios judiciais
ressaltam o papel de destaque do Judiciario nessa seara.

Entre as varias criticas apontadas as teorias dos prin-
cipios judiciais (como, por exemplo, a impossibilidade de
comprovacao empirica da capacidade superior dos juizes
para lidarem com questdes de principios), a mais importante
segundo Bateup seria a existéncia de uma insuperével con-
tradicdo interna: se os defensores dessa teoria pressupdem
que Judicidrio é uma instituicdo superior para fins de resolver

87 HOGG; BUSHELL, 1997, ROACH, 2001, p. 486.
88 BATEUP, 2006, p. 1146.
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questdes de principios, seria um contrassenso admitirem que
o0s 6rgaos politicos do Estado possam controlar os equivocos
dos juizes. Ademais, para que os 6rgaos politicos fossem
capazes de identificar em quais casos a interpretagao judicial
da Constituigdo esta equivocada, seria necessario recorrer
a uma teoria interpretativa apta a apontar objetivamente a
existéncia desses erros, o que atualmente nao existe.”

As (b.3) teorias do equilibrio (“equilibrium theories”) sus-
tentam que ndo ha uma hierarquia entre o Judiciario e outros
atores politicos e sociais no que diz respeito a interpretagao
constitucional, rechacando uma suposta superioridade dos
juizes para o exercicio dessa tarefa. O papel das Cortes seria
o de atuar como um catalisador de questdes merecedoras
de discussao e, com isso, deflagrar um amplo debate nacio-
nal sobre o significado constitucional. Os tribunais seriam,
pois, facilitadores de um didlogo constitucional, ja que suas
posicdes gerariam reagdes da opinido publica, as quais por
sua vez influenciariam futuramente a tomada de decisdes
das Cortes, notadamente em casos de discordancia popular,
aptos a suscitar mudancas de orientacdo interpretativa dos
juizes. Tais teorias defendem que a atribuicdo de sentido
a Constituicdo deve se dar por meio de um processo de
deliberagao a longo prazo entre diversos atores (entre eles,
o povo),” marcado por um debate aberto a persuasao, ao
convencimento, a troca de argumentos e ao aprendizado em
relacdo a distintas compreensdes do sentido constitucional.
O passar do tempo conduziria a formagdo de um equili-
brio constitucional, gerado pela aceitacdo, pelos diversos
participantes do debate, do significado enfim atribuido a
Constitui¢ao.”

89 BATEUP, 2006, p. 1148-1150.
90 MANEIRG, 2016, p. 83.
91 BATEUP, 2006, p. 1157-1159.
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Nesse ponto, as teorias do equilibrio constitucional
distinguem-se das teorias de construcdo coordenada, uma
vez que ndo associam a ideia de dialogo a uma batalha dos
diferentes intérpretes sobre quem possui a melhor e tltima
palavra a propésito da Constituicao, como se os interlocu-
tores fossem adversarios em uma disputa. Antes, elas pres-
supdem a ocorréncia de um debate de cunho efetivamente
deliberativo, calcado na argumentagao persuasiva, entre ato-
res judiciais e ndo judiciais, ai incluida também a sociedade.

Finalmente, as (b.4) teorias da parceria (“ partnership the-
ories”) baseiam-se no reconhecimento de que os diferentes
Poderes do Estado podem contribuir de distintas formas ao
didlogo constitucional, sem que haja uma primazia do Poder
Judiciario na interpretacdo da Constituicdo. Admitem que
atores judiciais e ndo judiciais podem contribuir igualmente
para a tomada de decisdes a respeito de questdes constitucio-
nais, cada qual fornecendo sua contribuicao e aprendendo
dialogicamente com os aportes conferidos pelos demais
agentes,” tendo como resultado respostas mais adequadas
do que aquelas formuladas por cada 6rgao de maneira iso-
lada e baseada apenas em sua propria perspectiva institu-
cional. Confiam na promogao de um efetivo debate entre os
diferentes intérpretes, dando enfoque aos mecanismos insti-
tucionais como via adequada para a realizagdo do processo
de deliberacao publica sobre o significado constitucional.

Tanto juizes quanto legisladores podem aprender reci-
procamente com a visdo do outro, visto que cada qual esta
apto a apresentar valiosas contribui¢des ao debate constitu-
cional a partir de uma perspectiva distinta. Se de um lado o
relativo isolamento dos juizes em relacdo as pressoes poli-
ticas confere a eles uma liberdade maior para identificar os
casos em que leis impdem restri¢des a direitos constitucionais
indevidas e decorrentes de interesses escusos, de outro o

92 CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 199.
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Poder Legislativo detém maior expertise para tratar de ques-
tdes que envolvem o atingimento de objetivos politico que
exijam restringir direitos, com apoio em dados, informacdes
e experiéncias proprios dos 6rgaos politicos do Estado.”
Um dos mecanismos existentes para a promogao dessa
interlocugdo entre o Judiciario e Legislativo em matéria de in-
terpretacdo da Constituigao é a previsao da clausula do “nao
obstante” (“notwithstanding clause”) na segdo 33 da Carta
de Direitos e Liberdades do Canad4. Embora o mecanismo
também seja referido pelas teorias dos principios judiciais,
a perspectiva aqui é diferente: enquanto aquelas partem da
premissa que o Judicidrio é uma instancia privilegiada para
decidir questdes envolvendo principios constitucionais,
cabendo ao Legislativo reagir com o propésito de realizar
um controle politico corretivo dos equivocos judiciais, as
teorias da parceria enxergam o aludido mecanismo como
uma ferramenta institucional de interlocugao dialégica, que
se desenvolve em um espago de argumentacdo, escuta, per-
suasdo e convencimento (e ndo simplesmente de corregao).

6. Conclusoes

O modelo tradicional de democracia liberal, baseado
na ideia de um processo de deliberacdo publica travado na
arena politica por meio da participacdo de cidaddos livres e
iguais, encontra-se em crise. A falta de confianga dos indivi-
duos na politica e nos seus representantes, somada a exclusao
da classe dominada dos espagos decisérios, tem provocado
o esvaziamento de instancias democraticas como os 6rgaos
legislativos, culminando em uma reducdo da participagao
politica e uma diminuicdo da credibilidade no regime de-
mocréatico.

93 BATEUP, 2006, p. 1170-1171.
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Esse fendmeno tem caminhado rumo a uma tendéncia,
nas democracias contemporaneas, a um deslocamento do po-
der decisério tradicionalmente confiado a 6rgaos representati-
vos para os tribunais, mediante a incorporagao de declaragdes
de direitos fundamentais nas Constituicdes e instrumentos
de controle jurisdicional de constitucionalidade. Passa-se a
franquear ao Poder Judicidrio prerrogativas de tomada de
decisdes a respeito de assuntos até entao reservados a esfera
politica, em uma perspectiva de “democracia constitucional”,
na qual se admite a imposigao de limites a vontade da maioria
para fins de protecdo de direitos da minoria, reconhecendo-
-se a legitimidade da atuacao judicial contramajoritaria como
meio de protecdo dos direitos fundamentais.

O fortalecimento do Poder Judicidrio vem acompa-
nhado de diversos problemas, entre os quais a auséncia de
responsabilidade dos juizes e a impossibilidade - em grande
parte dos sistemas politicos - de realizacdo de controles juri-
dicos e sociais sobre a atividade abusiva e irregular dos ma-
gistrados, gerando uma inexisténcia de limites a sua atuacao,
passivel de gerar riscos a democracia. Além disso, a caréncia
de legitimidade democratica para a tomada de uma série de
decisdes sobre o sentido da Constitui¢do, principalmente em
relacdo a temas que envolvem fortes desacordos morais na
sociedade, tem apontado para a necessidade de alternativas
a concentracao de poderes nas maos do Judicidrio.

Nesse cendrio, o sistema brasileiro de controle jurisdicio-
nal de constitucionalidade se desenvolveu rumo a formacao
de um modelo ultraforte. Da Constituicao de 1891 a Consti-
tuicao de 1988, o Poder Judiciario - e em especial o Supremo
Tribunal Federal - foi se fortalecendo cada vez mais com a
adocdo de mecanismos cumulativos de atribuigao de poderes
aos tribunais em matéria de controle de constitucionalidade.
Atualmente, o ordenamento juridico nacional admite: (i)
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controle jurisdicional concreto, concedido a todos os juizes e
tribunais de forma difusa, tal como no judicial review estadu-
nidense; (ii) controle jurisdicional abstrato, concentrado nas
maos do Supremo Tribunal Federal, suscetivel de provocacao
por um amplo rol de legitimados ativos e mediante diversos
instrumentos processuais; (iii) eficacia erga omnes e efeito
vinculante das decisdes do STF em sede de controle abstrato
de constitucionalidade; (iv) possibilidade de atribuicao de
tais efeitos a simulas vinculantes, representativas do enten-
dimento reiterado da Corte sobre matéria constitucional em
casos concretos; (v) reconhecimento da prerrogativa do STF
de controlar a constitucionalidade de emendas a Constituicao
que tenham desrespeitado limites formais, circunstanciais e
materiais fixados no préprio texto constitucional.

Tais caracteristicas forjaram um modelo excessivamente
forte de controle jurisdicional de constitucionalidade, a ponto
de se falar em um governo do Supremo Tribunal Federal. O
resultado da criagdo de tantos instrumentos foi um processo
de excessiva judicializagdo da politica, somado a uma pos-
tura ativista da Corte, alvo de diversas criticas. Entre elas,
destacam-se os riscos dessa atuagdo para a legitimidade de-
mocrética das decisdes tomadas, a politizacao indevida da
justica e a existéncia de limites das capacidades institucionais
do Poder Judiciério para esse tipo de atividade. Agregam-se
a isso os problemas da utilizacdo do controle jurisdicional
de constitucionalidade como tentativa de reverter derrotas
sofridas nas instancias de deliberagao politica, a manipulagao
da agenda nacional pelos Ministros ao pedirem vistas de
processos por longos periodos ou ao inserir em pauta rapi-
damente determinados feitos, a auséncia de um modelo de
julgamento efetivamente deliberativo entre os magistrados
nas decisdes colegiadas e a tomada de decisdes de ultima
instdncia atentatérias a direitos fundamentais e ao Estado
de Direito.
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Para solucionar alguns dos riscos a democracia acarre-
tados pela supremacia judicial, uma possivel saida consiste
na incorporacao de mecanismos de didlogos entre os poderes
constituidos para a atribuicao de significado a Constituicao,
retirando do Supremo Tribunal Federal a prerrogativa de
dar, com exclusividade, a tiltima palavra sobre a interpreta-
¢do constitucional. As teorias dialdgicas desenvolvidas pela
doutrina do Direito Constitucional sdo diversas, permitindo
a incorporacdo de diferentes elementos para fortalecer a le-
gitimidade democratica do processo de definicdao do sentido
das normas constitucionais.
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