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INTRODUCAO

A temética envolta & atuacdo dos Poderes politicos em uma sociedade,
parte do ideario de constitucionalismo e democracia, na visdo dos parametros
institucionais estabelecidos e como eles se relacionam. E na medida da evolugéao
temporal abrem-se novos espacos de discussao e analise, frente ao que busca na
concretizagdo democratica das instituicdes. Dessa perspectiva resultam debates
continuos sobre a atuacdo dos atores estatais, especialmente na solucdo dos

reclames de uma sociedade diversa e plural.

Mas, para compreensdo além da atuacdo dos atores publicos, importante
expor sobre a evolucéao das funcdes estatais, inclusive em uma realidade brasileira,
diga-se, demonstrando que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, a partir de
um contemporaneo posicionamento, ndo de reconfiguracéo de suas atribuicbes, mas,
verdadeiramente, de interpretacdo teleoldgica dos fins constitucionais, permitiu a
reconfiguracdo de atuacao em certos aspectos, impactando no debate sobre a propria

democracia.

A delimitacdo funcional e institucional dos Poderes em uma sociedade
democrética € mais do que um relevante elemento na construcdo de um Estado, se
mostra imprescindivel para a caracterizacdo deste mesmo Estado como legitimador
do Direito, porquanto tem-se a constru¢do de uma visédo auténtica de cada funcao,

nao apresentando contornos de usurpacgao a limites impostos pela Norma.

Por isso a intencdo dessa pesquisa, de analisar, pelas premissas teoricas
do constitucionalismo contemporaneo, a atuacdo do Poder Judiciario na discusséo
sobre os limites de sua atuagéo, ou seja, compreender o debate e as criticas atinentes

ao que se denominou supremacia judicial.

O tema idealizado expbe o0s trés pressupostos envolvidos: o
neoconstitucionalismo, como base teérica e ideolégica do direito constitucional
contemporaneo que ensejard o debate sobre a atuacdo dos Poderes em uma

democracia constitucional; o Poder Judicidrio como ator relevante e indispensavel na



concretizagdo do pensamento neoconstitucionalista e os dialogos constitucionais,
como instrumento de analise na discusséo sobre as criticas a atuacao protagonista

gue pode vir a desnaturar o equilibrio institucional.

Para investigacdo e andlise da proposta intencionada, a escolha da forma
de pesquisa e de seu método é fator necessario. Por se tratar de objeto tedrico a
pesquisa bibliografica se qualifica como a eficaz para o fim proposto. Buscou-se na
selecdo e delimitacdo do campo de pesquisa identificar os estudos cientificos de
relevancia sobre a teméatica para revisao bibliografica e sistematizacdo no escopo do

trabalho.
Para tanto, se desenvolve esse estudo em trés fases.

Inicialmente, busca-se apresentar a relagdo entre constitucionalismo e
democracia, explicitando sobre a direta relagdo dos institutos e como eles se
desenvolvem para o fim da construgcéo do que atualmente se qualifica como Estado

Constitucional de Direito.

O destaque pretendido € baseado ndo sé nas caracteristicas do
constitucionalismo, idealizadas na separagéo dos poderes e na busca da efetivacao
dos direitos fundamentais, mas, na propria evolucdo do movimento historico, porque
essa compreensdo possibilita a analise do surgimento do constitucionalismo
contemporaneo a partir do século XX, com novos marcadores filosoéfico; histérico e

tedrico, na estruturacdo do Ordenamento juridico.

Observando-se que 0 constitucionalismo contemporaneo, ou
neoconstitucionalismo, emerge como um novo paradigma que revisita as teorias da
norma, da interpretacdo e das fontes do direito, superando o positivismo e integrando
transformacdes no campo da ciéncia juridica, com abertura de novo espaco de
atuacao protagonista da Constituicdo em um Estado de Direito. A Constituicdo passa

a ser ndo apenas um sistema em si, mas um vetor indissociavel para uma democracia.

E essa expanséo do constitucionalismo, ampliando-se o nivel interpretativo
do Ordenamento, trouxe novos contornos a atuacgdo jurisdicional, no exercicio da
hermenéutica constitucional, gerando, por assim dizer, embates teoricos sobre as
funcdes estanques ou ndo dos Poderes. Isso porque, a democracia contemporanea

se realiza a partir de complexos desenhos institucionais demandando uma interacao



dindmica entre os érgaos de representacdo e jurisdi¢do, analisando e interpretando a
positivacdo de conteudos constitucionais abertos. Dai, ndo haveria de se considerar
por uma moldura de linhas objetivas, porque democracia ndo se resume somente a

regra da maioria.

E disso que se incumbe a sec&o inicial da pesquisa. Tracar, como dito, a
partir da relacdo entre constitucionalismo e democracia, a evolugdo para o0 que se
denomina neoconstitucionalismo e a visualiza¢do, por esse movimento, das funcodes

estatais.

Adiante, em um segundo momento, explicita-se sobre essa visédo
contemporanea da separacdo dos poderes em uma democracia, que vai além de um
modelo engessado, ainda mais quando se esta uma complexa sociedade. Busca-se
analisar, no campo da atividade jurisdicional, o debate existente sobre os limites da
atuacdo do Poder Judiciario e como seu comportamento, seja ele minimalista ou
ativista, se relaciona com as ideias do constitucionalismo contemporaneo, porquanto

um dos tracos caracteristicos no neoconstitucionalismo é a atuagdo das Cortes.

Para tanto, na segunda sec¢éo, sao expostas algumas das ideias de Ronald
Dworkin na verificacdo da justificacdo da postura maximalista do Judiciario, e,
buscando apresentar posicdo contraposta, aquilo que apresenta Cass Sunstein,
guanto a ideia de contencéo da atuacao desse ator politico. Ndo com a pretensao de
se esgotar os conceitos. Mas, almejando apresentar pontos convergentes e

divergentes de cada angulo teérico.

Leva, com isso, a segunda sec¢do, para analise da definicdo institucional
interpretativa da Constituicdo no constitucionalismo, intencionando apreender nao so
a argumentacao sobre a determinacdo da ultima palavra naquilo que se refere a
interpretacdo da Constituicdo, mas sim, compreender que a questdo diante do
problema normativo relativo a saber qual instituicdo deve ter a ultima palavra na
interpretacdo constitucional é abrangente e pode ser analisada por diferentes
perspectivas. Por isso, 0 anseio nessa parte da dissertacdo foi expor, ainda que
discretamente, os parametros, até entdo antagdnicos em certa medida, na verificacdo

da denominada ultima palavra do sentido da Constituicéo.



Considerando-se, pelo observado que, em uma realidade brasileira, a
supremacia da Constituicdo e o controle judicial de constitucionalidade das leis nao
importam a exclusdo da atividade interpretativa dos demais atores politicos e sociais.
O Judiciario € um ator nessa tarefa de interpretacdo da Constituicdo e o exercicio da
sua competéncia é elemento a ser levado em consideragéo na definicdo do contetido
constitucional, ndo s6 isso, a ser cumprido. Mas, a interpretacédo da Constituicdo deve

ser, e assim é, uma tarefa compartilhada entre os Poderes, as instituicdes e o povo.

Dai, chega-se ao terceiro capitulo, com a visdo do cenério percorrido
anteriormente, para se analisar, pelos atributos do neoconstitucionalismo, a incidéncia
e caracteristicas das teorias dialogicas, utilizando, para tanto, dos standards teéricos

de Christine Bateup.

A justificacéo de tal fato se da porque, uma das compreensdes das teorias
dialdgicas alega que a atividade jurisdicional, especialmente a que foca no controle
de constitucionalidade dos atos normativos, seria mais bem compreendida se
realizada por meio de um dialogo institucionalizado. Ou seja, € um campo teérico que
externaliza uma recusa da existéncia de uma ultima palavra ou, pelo menos, de que
o Judiciario a tenha, isoladamente, por meio da revisdo judicial. As caracteristicas
assinaladas no modelo dialégico descrito almejam apontar para uma superacao das

discussdes que envolvam os problemas decorrentes da supremacia judicial.

Mas, a teoria dialégica, esbarra no contexto da necessidade de uma
postura colaborativa e ferramental suficiente ndo sé do Judiciario, mas dos demais

atores.

Percebe-se, nessa senda, que a atuacao judicial naquilo que concerne a
interpretacdo constitucional, ndo deriva somente do fortalecimento de seu papel

institucional, é produto da prépria democracia e do que fixou a Constituicdo Federal.

Ao final, espera-se demonstrar, pelas premissas do neoconstitucionalismo,
gue a jurisdicdo constitucional detém efetivamente a funcdo de dizer que a resposta
certa é sua. Mas, isso ndo implica a conclusdo de que as Cortes detenham
indistintamente esse poder, devem também observancia a diversidade democratica,

justamente, pela pluralidade sociopolitica e governamental.



CAPITULO I

CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

Democracia e constitucionalismo sdo conceitos que possuem intima
relacdo. Ainda que especificos em cada campo de definicdo, € de considerar a
concreta ligacdo que possuem, notadamente porque um regime estatal democratico
demanda por diferentes niveis a ado¢do de um modelo de constitucionalismo voltado
para consolidacao do que se tem por Estado Constitucional, ndo sendo rara a adoc¢ao,
por diferentes setores, daquilo que se denomina de Estado democratico

constitucional.

E é disso que intenciona esse estudo, apresentar, ainda que de forma
perfunctoria, as ideias do constitucionalismo e da democracia e como essa relagao

vige na contemporaneidade, a partir de suas bases tedricas, ao que adiante se expora.

Mas, antes, de se pontuar que Constituicdo, naquilo que expde o seu
sentido juridico, advém de uma realidade social, cercada de diversos elementos e ndo
somente de determinada doutrina politica ou tedrica, por isso que s6 se alcanca real
sentido da Constituicdo se compreendida no contexto histérico em que se inserel. E
dizer, ndo ha como definir a Constituicdo de modo atemporal, porque seu sentido se
consolida com o transcorrer da historia, a partir de marcas e definicdes do espaco
social que se encontra inserida. Dai, porque, se entende que o0 estudo do
constitucionalismo é relevante para concreta compreensao da Constituicdo, a fim de

evitar a reducéo de seu real alcance.

De partida, em visualizacdo dessa ligagdo entre constitucionalismo e
democracia, de pontuar, para assim permitir a visualizacdo do parametro teorico
intencionado neste estudo, 0 que se tem por constitucionalismo democratico,
entendido por alguns como a ideologia constitucional vitoriosa do século XX, a partir
da trajetdria do ideéario do constitucionalismo e da democracia, envolto as seguintes

caracteristicas e instituicdes: uma Constituicdo que garanta direitos fundamentais;

1 DALLARI, D. A. A Constituicdo na Vida dos Povos: da Idade Média ao Século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 22
ed. 2013, p. 3.



regime democratico e existéncia de uma jurisdicdo constitucional®>. Operando-se a
superacao de algumas concepcoes classicas, em visualizacdo do real contorno do

guadro pés-positivista.

A concepcdo moderna de Constituicdo surgiu na esteira do
constitucionalismo, elaborada com a finalidade de marcar a implementacéao ideolégica
do Estado que se refunda. A bem da verdade, o constitucionalismo € um movimento
histérico objetivado em obstar a autocracia, a conduta absoluta do governante, em
concreto exercicio de limitacdo do poder estatal. E movimento instituidor de uma
estruturacdo organica do Estado implementadora de uma pluralidade de 6rgdos sem
hierarquia entre si, que se controlam de tal maneira a impedir o exercicio do poder de

modo absoluto?.

Disso se observa que o constitucionalismo, como movimento historico, ndo
se reduz ao projeto de implementacéo, em toda parte, de constituicbes escritas, que
a histéria expde haver nascido no século XVIII, nos moldes hoje verificados?, significa,

em realidade, a busca da limitagéo do poder.

Mas, também, o movimento constitucionalista ao limitar o anterior poder
absoluto, firmou o reconhecimento a direitos individuais dos cidadaos, entdo

relegados pelo Estado.

Vé-se que o objetivo do constitucionalismo, portanto, se estrutura em
garantir a possibilidade de exercicio das liberdades individuais e concretizar os direitos
fundamentais, na medida em que a sociedade assim 0s reconhecia a partir das
evolucbes dos Estados Democratico-Constitucionais®. Tanto é assim que a prépria
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 exp0s, em seu

artigo 16, o ideario de que a sociedade em que nao esteja assegurada a separacao

2 BARROSO, L. R. Um outro Pais: Transformacéo no direito, na Etica e na Agenda do Brasil. 1% ed. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 28.

3 LOBREGAT, R. R. A atuacao do STF no processo legislativo: crise entre poderes ou dialogo institucional?
2019. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2019. do0i:10.11606/T.2.2019.tde-04092020-175941, p. 53.

4 FERREIRA FILHO. M. G. Principios Fundamentais do Direito Constitucional. 2® ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 3.
5 LOBREGAT, R. R. A atuacao do STF no processo legislativo: crise entre poderes ou dialogo institucional?
2019. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2019. d0i:10.11606/T.2.2019.tde-04092020-175941, p. 55.



dos poderes e a garantia de direitos ndo pode se considerar como detentora de uma

Constituicao.

A democracia se atrela a uma ideia normativa, a um contetldo, mesmo que
seja objeto de dissonancias. E dizer, a ideia de democracia ndo mais pode ser
identificada como um regime politico associado a forma de governo, por si s0, iSso
porque, de forma cada vez mais concreta se apresenta como uma forma geral da
existéncia social, de criacdo de direitos e participacédo popular, sendo que, em todas
as suas versodes a democracia aponta para uma emancipacgao dos sujeitos permitindo

0 protagonismo de um processo histérico de cidadania’.

Em seu aspecto nuclear, demanda procedimentos para a tomada coletiva
de decisbes, para orientar as acdes realizadas na esfera politica. Uma deciséo politica
ndo pode ser tratada como democratica se um determinado conjunto de valores nao
€ observado, isso porque, 0o Unico modo de se chegar a um acordo, em uma
perspectiva de democracia, entendida como contraproposta a todas as formas de
governo autocratico, é o de considera-la caracterizada por um conjunto de regras
(primarias e secundarias) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisées

coletivas e com quais procedimentos?®.

Por isso, os participantes precisam de igualdade, independéncia, liberdade
e seguranca. A prépria democracia demanda, entdo, uma espécie de registro prévio
no nicleo firme do sistema normativo®. Ou seja, a base fundamental da democracia
deve estar protegida nas normas fundamentais da comunidade politica, que se

observa na Constituigéo.

O Estado liberal é o pressuposto ndo s6 histérico, mas juridico, do Estado

democrético. Estado liberal e Estado democratico sdo interdependentes em dois

6 FACHIN, L. E; SILVA, C. P. Replblica, democracia e autonomia: entre pilares e lapides. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. [S. I.], v. 116, n. 1, p. 195-219, 2021. doi:
10.11606/issn.2318-8235.v116p195-219, p 199.

7 FACHIN, L. E; SILVA, C. O. P. Democracia Representativa No Brasil: Breves Reflexdes Sobre A Participacao
Do Povo Como Suijeito Politico. IUS GENTIUM, [S. I.], v. 8, n. 1, p. 225-239, 2017. doi:
10.21800/ius.gentium.voil.327, p. 230. Disponivel em
https://revistasuninter.com/iusgentium/index.php/iusgentium/article/view/327

8 BOBBIO N. O futuro da democracia. 8% ed. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2002, p. 30.

9 LORENZETTO, B. M. Os caminhos do constitucionalismo para a democracia. 2014. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana - Curitiba, 2014. Disponivel em
https://hdl.handle.net/1884/36517, p. 126.
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modos: na dire¢do que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que séo
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder democratico, e na
direcdo oposta que vai da democracia ao liberalismo, posto ser necessario o poder
democratico para garantir a existéncia e persisténcia das liberdades fundamentais. E
pouco provavel gue um Estado nao liberal possa assegurar um correto funcionamento
da democracia, e de outra parte € pouco provavel que um Estado ndo democratico
seja garantidor de liberdades fundamentais. A prova histérica dessa interdependéncia

esta no fato de que Estado liberal e Estado democratico, quando caem, caem juntos?C.

Dito isso, de se considerar que o constitucionalismo expde, diante do
cenario historico e politico, que o governo (e governante) seja submetido ao
regramento vigente, ou seja, que esteja pautado em limites, sejam eles historicos,
valorativos, normativos, que irdo formar os principios basilares do sistema. Trata-se

das promessas constitucionais que uma comunidade realiza a si mesma.

Os processos de constru¢do de uma Constituicdo, a0 mesmo tempo em
gue procuram constituir uma nova comunidade politica, precisam, ante 0os eventos
histéricos que determinaram o século XX, serem democraticos e garantir a
continuidade da democracia. E a distingao entre constitucionalismo e democracia nao
endossa uma hierarquia, porque de fato ndo ha, mas sim uma circularidade, pautada
no Estado de Direito que expressa a necessidade normativa que um representa para

o outrol

Por isso, como explicitado, ainda que ndo sejam conceitos sindnimos,
constitucionalismo e democracia, sédo interdependentes, para permitir a formacgéo de
uma Estado democratico de direito, ante a insuficiéncia democratica do Estado de

direito.
I.1 A travessia do constitucionalismo antigo para o moderno

Na historia do direito constitucional € possivel distinguir tracos indicativos
da existéncia de um constitucionalismo antigo cujas licbes e experiéncias sdo fontes

de inspiracdo de institutos e acepc¢bes do constitucionalismo moderno. Sé&o

10 BOBBIO, N. O futuro da democracia. 8% ed. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2002, pp. 32-33.

11 Assim como o constitucionalismo deve ser democratico, a democracia deve ser limitada por
procedimentos. (in: HABERMAS, J. Between Facts and Norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy. Cambridge: MIT Press, 1996).
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identificadas, desde a antiguidade, caracteristicas que foram exacerbadas nesse
movimento, tais como, o império da lei, a soberania popular, a separacdo do poder,

além do ideério construido de supremacia da Constitui¢ao.

A ideia da existéncia de um constitucionalismo antigo se fundamenta no
ambito conceitual mais amplo de Constituicdo, compreendida como normas gerais
para ordenagcdo social. Nessa perspectiva, a compreensdo do constitucionalismo
antigo é traduzida no ambito da existéncia de uma norma geral superior, detentora
das caracteristicas de uma Constituicao, por ser capaz de institucionalizar um poder,
mas que, no entanto, ndo expde as aspiracoes liberais traduzidas pelas revolucdes

originadas do surgimento do Estado liberal*?.

Dessa perspectiva histérico-descritiva do constitucionalismo, dentre os
destacados exemplos descritos na literatura (dentre eles, constitucionalismo hebreu;
constitucionalismo grego e constitucionalismo romano)?!3, percebe-se que desde a
antiguidade a Constituicdo ndo se afasta dos sistemas politicos, expondo nela

elementos de um sistema de organizacao social imposto, notadamente aos governos.

E das consequéncias das revolugoes liberais e do surgimento desse Estado
dito liberal, que trouxe modificacdo a estrutura organizatdria e das suas bases de
sustentacdo, de se ver o aparecimento do constitucionalismo que sedimentou as
democracias ocidentais, com identificacdo ao espaco-tempo envolto aos principios

democréatico-liberais4.

O chamado constitucionalismo moderno se opds ao antigo pelo fato de ter
representado um questionamento, no ambito politico, filoséfico e juridico, da

modelagem tradicional expondo nova formatacéo do préprio poder politico®.

E isso so foi possivel em raz&o das novas ideologias das diferentes esferas,

politicas, juridicas, ideoldgicas, filosoficas, que se desenvolveram pela corrente

12 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 62 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.
52

13 A titulo de exemplo: BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos
Fundamentais e a Construg¢ao do Novo Modelo, 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 32. NOVELINO, M.
Curso de Direito Constitucional. 14? ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, p.50.

14 FERREIRA FILHO. M. G. Curso de Direito Constitucional. 30? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 7.

15 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 62 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.
52.

12



iluminista da época, isso porque, no plano das ideias, o constitucionalismo moderno é
produto do iluminismo e do jushaturalismo racionalista que o acompanhou com
ascensdo de valores humanistas e da crenga no poder e na razdo!®. O
constitucionalismo moderno nasce, portanto, em meados do século XVIII, sob
influéncia do jusnaturalismo racionalista e dos movimentos liberais, tedricos e
politicos, que permeavam a época. Na busca pela oposicdo ao absolutismo, o
constitucionalismo daquela época trouxe, dentre suas qualificaces, a limitacdo ao
poder, garantia de direitos individuais e triparticio de poderes manifestados num

documento escrito

Assim, a caracteristica de inovagdo do constitucionalismo moderno,
diretamente ligada as revolucdes liberais dos séculos XVII e XVIII, respectivamente,
€ o0 protagonismo daquilo que se idealizou como Constituicdo, voltado para dar o
contorno da limitacdo do poder estatal e também garantir direitos inerentes aos
individuos'’. A Constituicdo moderna'®, portanto, avessa ao modelo de dominio

politico absoluto existente, consagrou o bindmio referenciado.

Do ponto de vista politico, a Constituicdo passou a ser compreendida como
uma garantia contra o absolutismo e o exercicio arbitrario do poder, capaz de definir
uma forma de organizacao politica direcionada ao respeito do individuo e de seus
direitos. Ela (a Constituicdo) passa a ser o instrumento capaz de dar forma as
garantias de liberdade, mas, também, de apontar as diretrizes especificas acerca da

separacao dos poderes.

Por isso, como explicitado, no constitucionalismo moderno as ideias de
governo e Constituicdo ndo coincidem. A Constituicdo nédo é simples ato de governo,
antes, € o proprio povo constituindo um governo. Também, ndo se trata de
estruturacdo de organizagao politico-juridica, mas um fato historico desencadeador

de movimentos que partilham os ideais de declaragdo de direitos e limitagdo de

16 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construg¢édo do Novo Modelo, 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 273.

17 FERREIRA FILHO. M. G. Principios fundamentais do Direito Constitucional, 3% ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 13.

18 Para J. J. Gomes Canotilho (2002) a Constituicao moderna é entendida como a ordenacgao sistematica e
racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os
direitos e sao fixados os limites do poder politico. (in: Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 52).
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poderes. E como a Constituicdo ndo é governo, mas ato do povo que forma o governo,

todos os atos do governo devem observancia a essa Constituicao?®.

Para Karl Loewenstein?® a histéria do constitucionalismo é a histéria da
busca do homem pela limitacdo do poder absoluto. A limitagdo se da, entdo, com a

distribuicdo do poder e, limitado, o poder € restringido e controlado.

As raizes dos movimentos constitucionalistas que deram o contorno a
moderna visado de Constituicdo remontam a diferentes épocas. Dai porque, todo esse
processo, originou diferentes constitucionalismos?!, dentre os quais destacam-se o
constitucionalismo inglés, o constitucionalismo francés e o constitucionalismo norte-
americano, sendo possivel observar aproximacdes tedrico-normativas entre eles,

mesmo nas diferenciacdes que os permeiam??,

O modelo inglés vivenciou limitagbes de carater consuetudinario e de
natureza feudal impostas a autoridade da Coroa?3. Deixou como contributo para o
constitucionalismo, a monarquia constitucional, a auséncia de responsabilidade do

Chefe estatal e da organizacédo do Parlamento em duas casas — bicameral.

19 Karl Loewenstein (1970) expOe que a teoria da separagao dos poderes resultou do protesto ideolégico
do liberalismo politico contra o absolutismo monarquico nos séculos XVII e XVIII na tentativa de destruir o
poder absoluto dos monarcas por meio do racionalismo liberal, pela liberdade individual adicionada pela
separacao dos poderes (in: Teoria de la Constituion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel
1970, p. 56).

20 LOEWENSTEIN, K. Teoria de la Constituion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1970, p.
150.

21 ). J. Gomes Canotilho (2002) explicita ser preferivel tratar pela existéncia de diversos movimentos
constitucionais nacionalizados mas, também, com alguns momentos de aproximacao entre si, fornecendo
uma complexa tessitura historico-cultural (in: Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6° ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 53).

22 A aplicacao das ideias que rodeavam o momento histérico apresentou diversos enfoques a partir do
século XVIII, variaveis de acordo com as questoes culturais, sociais e econdmicas, dai porque o
constitucionalismo teve diferentes contornos ao redor do mundo. Motivo pelo qual se justifica falar em
constitucionalismos.

23 No estudo historico do movimento constitucionalista inglés Conrado Hubnes Mendes (2008) apresenta
que o “movimento deitou raizes na Inglaterra que, apdés a Revolucao Gloriosa e a restauragcdo monarquica,
em 1689, instituiu a supremacia do Parlamento e impds limites ao poder do rei. No Parlamento,
equilibravam-se o poder monarquico, o aristocratico. O sistema constitucional inglés, a partir desse
momento, se propunha como vitrina institucional para o restante da Europa, um primeiro marco para o
exercicio moderado do poder do Estado nacional. As tendéncias entao oriundas da legitimidade do regime,
atrelada ao debate da soberania popular e, também a estabilidade constitucional ddo um novo contorno, a
partir de duas revolucgdes, a norte-americana, de 1776 e a francesa, de 1789. O poder constituinte foi a
grande invencgao revolucionaria. (...) A modernidade politica ocidental, a partir da Revolugao Francesa,
oscilou sob um péndulo estrutural. Num dos extremos de seu eixo, posiciona-se a soberania popular.
Noutro, a Constituicdo. O Poder Constituinte tentou combina-los. Até meados do século XX, ndo se
vislumbrou como compatibilizar esses dois impulsos de forma mais duradoura”. (in: Controle de
Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 5).
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Sao contribuicdes do modelo francés, a elaboragcdo dogméatica e com
dimenséo universal do principio da separacdo dos poderes, a elabora¢édo doutrinaria

dos direitos publicos subjetivos e a afirmacédo expressa da soberania nacional?*.

Ja o modelo norte-americano deixou como marca contributiva a estrutura
federada do Estado, o ideario de rigidez no principio da divisdo dos poderes e,

também, o controle judicial de constitucionalidade das leis®.

De se ver que, se, por um lado, o constitucionalismo inglés ndo se
preocupou em formalizar uma Constituicdo, mesmo porque a Constituicdo, para 0s
ingleses, deve estar nos comportamentos cotidianos, outros movimentos
constitucionais absorveram a ideia. Assim, a preocupacdo de se dar uma forma a
Constituicdo ganha divulgacdo com o movimento constitucionalista do século XVIII.
Vale dizer, o constitucionalismo moderno do século XVIII nasce indissociavelmente

ligado a ideia de Constituicdo escrita e formal, tendo como protagonistas as
Constituicdes dos Estados Unidos da América, de 1787, e da Franca, de 1791.

Logo, o constitucionalismo moderno preparou campo para o aparecimento
das Constituicdes modernas que, na licdo de J. J. Gomes Canotilho?®, pode ser
compreendida como a ordenacdo sistematica e racional da comunidade politica
através de um documento escrito que declara as liberdades e os direitos além de fixar

limites do poder politico?”.

E dizer, o constitucionalismo moderno surge por obra de um movimento
intelectual e politico. A reivindicagdo por limites e garantias frente ao exercicio do
poder politico reaparece. Equilibrio e moderacéo do poder eram qualidades presentes
nas constituicdes mistas medievais, mas ruiram com o advento dos Estados nacionais
europeus. A aspiracdo constitucionalista, apos periodo de Estados absolutos, comeca

a se insurgir conta o regime?8,

24 NOVELINO, M. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, p. 52.
25 NOVELINO, M. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, p. 53.
26 in: Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62 ed. Coimbra: Alimedina, 2002, p. 52.

27 Fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento que, sobretudo, a partir de meados
do século XVIII questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio,
sugerindo, a invengao de uma nova forma de ordenacgao do poder politico. (in: LOEWENSTEIN, K. Teoria de
la Constituion. trad. Esp. Alfredo Gallego Anabiarte. 22 ed. Barcelona: Ariel 1970, p. 52).

28 MENDES, C. H. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 4.
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Diante desse quadro descritivo-fatico relevante expor de modo
individualizado, ainda que pontual, na busca de dar a visualizacdo historica de
influéncia no desenvolvimento dos movimentos constitucionais contemporaneos e
como estabeleceram o fortalecimento do ideario democréatico, dos citados movimentos
constitucionalistas, apresentando as marcantes caracteristicas que robustecem a

ideia da limitacdo de poder e sedimentacao dos direitos fundamentais.
I.1.1. O constitucionalismo inglés

O parametro histérico-descritivo do constitucionalismo inglés, ao que aqui
busca explicitar, expde que, com a Revolucdo gloriosa, em 1688, o Parlamento
sagrou-se vitorioso em relacdo a monarquia absolutista, que foi entdo substituida pela
monarquia constitucional, fixando-se limitagdes constitucionais & Coroa. Mas, essas

limitagcdes ndo se compartimentaram em um unico documento formal.

A limitagdo do poder real, no ambito do direito inglés, tido como
consuetudinario, se mostrou como um pensamento que ja integrava aquele Estado
desde antes do inicio da era moderna, o que € demonstrado, exemplificadamente, a
partir da Magna Carta de 1215%°; Bill of Rights de 1689 e Act of Settlement de 17013,
E esse modelo proporcionou a consolidagéo de diferentes estruturas constitucionais,

além, influenciou o constitucionalismo francés e o norte-americano.

29 Os ingleses acabaram por abandonar a concepgao de uma lei fundamental escrita contentando-se com
a regulacao social a partir de leis individuais de sua ordem fundamental. A Magna Carta, de 1215, em
razao da amplitude de seus termos, é considerada marco simbélico da histéria constitucional como a carta
geral das liberdades publicas. Da-se também destaque a Petition of Rights, de 1628, considerada como o
primeiro documento imposto pelo Parlamento ao Rei, com substanciosa limitacao de poder a Coroa. (in:
BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporédneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construc¢do do Novo Modelo, 9% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 37).

30 A Declaracao de Direitos de 1689 previa a convocacgao regular do Parlamento de cujo consentimento
dependiam medidas como a criacao de leis, a instituicao de tributos e a manutencao de exército
permanente em tempos de paz. Assegurava ainda imunidade aos parlamentares por manifestacées no
Parlamento e impedia cominacao de penas sem prévio julgamento. (in: BARROSO, L. R. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a Construgao do Novo Modelo, 9% ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2019, p. 38).

31 “Em 1701 o Paramento votou o Act of Settlement estabelecendo que somente um principe de religiao
anglicana poderia ascender ao trono e impondo novas limitacdes ao poder real em relacao ao Parlamento
e as cortes de justica”. (in: BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos
Fundamentais e a Construg¢do do Novo Modelo, 9% ed. Sado Paulo: Saraiva, 2019, p. 38).
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Sé&o frutos do modelo historicista®?a garantia da liberdade pessoal e a
seguranca da pessoa e de seus bens, demandando a criacdo dessa garantia de um

modelo de julgamento regulado por lei, vigente em todo pais.

Além. Essa caracteristica de ser um modelo historicista do
constitucionalismo inglés, ao acima explicitado, gerou o fato de uma Constituicdo
flexivel®3, permitindo ao Parlamento a possibilidade de modifica-la, ja que na Inglaterra
vige a possibilidade de o Parlamento modificar as leis constitucionais pela sua

autoridade soberana.

Dai porque de se destacar as influéncias do constitucionalismo inglés: (i)
monarquia constitucional; (ii) parlamento bicameral; (iii) instituto da representacao
politica por duas camaras com membros oriundos de elei¢éo popular; (iv) governo de
gabinete e sua responsabilidade perante o Parlamento e (v) liberdades publicas e

suas garantias constitucionais.

Também de pontuar que o direito constitucional inglés pautava-se em uma
Constituicado equilibrada entre a Coroa e o Parlamento (especialmente pelo fato da
instituicdo de um governo moderado apés a Revolucdo gloriosa, em 1688) e este
balanceamento das forcas politicas foi responsavel pelo surgimento da forma
representativa e da soberania parlamentar. Nao s6 isso. Diante da pretensédo de
obstar o absolutismo da época, formou-se a corrente pela divisdo entre a funcéo

legislativa e executiva*.

Tais elementos permitem a visao do relevo do modelo constitucional inglés
para o0 surgimento do Constitucionalismo moderno notadamente porgque as
caracteristicas listadas se fizeram presentes a partir da modernidade em diferentes

modelos de Estado Constitucional.

32 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62 ed. Coimbra: Aimedina, 2002, p.
55.

33 André Ramos Tavares (2021) expde que atualmente ndo convém tratar a Inglaterra como um Estado
sem Constituicao escrita, isso porque, nhdo se pode mais admitir que a atual Inglaterra se trate de um
sistema no qual a Constituicao seja exclusivamente costumeira, ja que o ordenamento juridico inglés é
composto do denominado Direito estatutario e das convengdes constitucionais, juntamente com a
jurisprudéncia e dos costumes. (in: Curso de Direito Constitucional. 192 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, p.
91).

34 TAVARES, A. R. Curso de Direito Constitucional. 19?2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 30.
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1.1.2. O constitucionalismo francés

Por mais que o constitucionalismo inglés seja um contributo das estruturas
constitucionais de outros paises, 0 constitucionalismo francés ndo se molda no
mesmo quadro, especialmente pelo fato de ter se pautado pelo rompimento com a
estrutura organizacional anterior do Estado®, ou seja, o antigo regime, buscando com

ISSo a criacdo de uma nova ordem.

Sendo a nova ordem politica institucionalizada oriunda de um acordo de
vontades entre os homens livres e iguais (dai porque se explicita que o movimento
revolucionario francés ao justificar o novo poder politico o fez com base em teorias
contratualistas), tinha-se por necessaria a instrumentalizacdo de um documento
escrito que representasse a atribuicdo do poder politico, a limitacdo a ele imposta e

gue também expressasse garantia aos direitos dos individuos.

Nessa sintese da-se o enfoque que a Revolucdo Francesa de 1789
aconteceu em um contexto ligado a recusa da nobreza de permitir, em meio a uma
crise financeira do Estado, que fosse reduzido seus beneficios. As razbes para
eclosdo da Revolugdo foram diversas. Em uma visdo macro, se diz a crise da
sociedade oriunda da decadéncia da aristocracia e as dificuldades econdémicas e
sociais do que foi entdo chamado de terceiro estado e, ainda, a crise das instituigdes.
Para compreensao desse periodo que revelara o constitucionalismo francés € preciso
lembrar que a sociedade francesa da época era fortemente demarcada por suas

estruturas institucionais, nomeadamente a nobreza, o clero e o terceiro estado.

Situacdo que levou a convocacdo da Assembleia Parlamentar, integrada
pelos representantes de diferentes setores da sociedade. E, em razdo da conducéo
dos trabalhos de votacdo da casa parlamentar, ocorreu revolta do que se tem como
0s representantes do terceiro estado, com posterior proclamacgéo da Assembleia

Constituinte3S,

35 O constitucionalismo inglés decorreu de um movimento evolucionista (historicista) nao marcado pelo
rompimento por inteiro com as estruturas medievais estamentais, tratou-se de uma adaptacao politica e
social (in: CANOTILHO, J. J. G, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6% ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 57).

36 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construg¢do do Novo Modelo, 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 52.
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Registra-se que o constitucionalismo ndo nasce democratico, isso porque,
como resultado do liberalismo politico, ndo tinha intencdo de ser formal e
substancialmente democratico, pois se desenvolve apartado do ideal igualitario. E
pois, 0 constitucionalismo francés, desenvolvido no século XVIII, de matriz liberal-

burguesa, focado em valores de cunho individual, como a liberdade e a propriedade.

A principal observac@o perceptivel da narrativa histérica é a de que a
compreensao do constitucionalismo francés ocorre primordialmente pela visédo de seu
desenvolvimento no campo das rupturas revolucionarias do século XVIII, isso porque,
como exposto, a formacgéo constitucional da Franca ndo tem os mesmos tracos dos
ingleses, permitindo o aparecimento de novas categorias politicas como o Poder

Constituinte®’, Soberania Nacional e Constituicdo escrita®®.

N&o obstante compartilharem fundamentos comuns, o constitucionalismo
francés e o0 norte-americano deram origem a modelos distintos. Na Franca,
predominou a superioridade do legislador e do primado das leis, enquanto nos
Estados Unidos estava presente a consciéncia de superioridade da Constituicéo e de
submissdo dos o6rgdos estatais, desses também o Parlamento, ao regramento
constitucional. E o diagnostico resultante dessa conclusdo chama a atencdo para o
fato de que, conjuntamente, essas experiéncias expdéem um traco particular do
constitucionalismo moderno, qual seja, Constituicdes voltadas ao estabelecimento de

um rol de direitos fundamentais.
1.1.3. O constitucionalismo norte-americano

A compreensdo de Constituicio como de carater normativo superior

origina-se no final do século XVIII, nos Estados Unidos, quando da tentativa de obter

37 Para legitimar a elaboracao da lei fundamental escrita Emmanuel Sieyés desenvolveu a teoria do Poder
Constituinte baseada no ideario de que este poder seria anterior e superior aos demais poderes do Estado
estando entdo habilitado a instituir documento escrito habil delimitador das funcdes exercidas pelos outros
poderes. Mas, de relevo consignar que, o Poder Constituinte ja havia se manifestado na histéria antes
mesmo da teorizacdo de Sieyés, quando, na Convencao da Filadélfia, em 1787, a partir da reunido em
assembleia ali realizada culminou a elabora¢ao da Constituicdo dos Estados Unidos. (in: NOVELINO, M.
Curso de Direito Constitucional. 14? ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, p.72).

38 CANOTILHO, J. J. G, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62 ed. Coimbra: Aimedina, 2002, p.
57.
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uma forma de governo capaz de conjugar liberdade e protecdo dos direitos

fundamentais®®.

A ConstituicAo dos Estados Unidos surge como ideal de estabelecer
regramento basico ao novo ordenamento que estava em ascensao. Foi a partir da
Revolucdo Americana de 1776 que se tornou possivel o surgimento das primeiras
declaracBes de direitos das col6nias, permitindo a estruturacdo em documento Unico
posteriormente tido como sua Constituicdo. Texto baseado em ideais politicos do

seculo XVIII e envolto a liberdade e garantia de direitos individuais.

Hannah Arendt*® explicita que a Revolugdo Americana centrou esforcos em
alcancar a liberdade através de instituicdes politicas e do estabelecimento de uma
Constituicao e, de outro lado, a Revolugao Francesa nao fez o mesmo caminho porque
precisou lidar com questdes sociais. Tais pontos sdo condutores de uma concluséo
de que o ideario norte-americano se mostrou mais exitoso naquilo que intencionava,
na medida em que os politicos daquele pais vislumbraram que o desafio do momento
histérico ndo dizia respeito apenas ao estabelecimento de uma declaragéo de direitos,

mas a criacdo de um novo sistema de poder.

Déa-se destaque a Declaracao de Direitos do Estado de Virginia de 1776,
gue é considerado como o documento revolucionario e visto como o marcador
histérico do constitucionalismo moderno norte-americano. Inclusive, de se assinalar
que ela, a Declaracdo de Direitos do Estado de Virginia de 1776, € anterior a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, nela ja contendo principios
fundamentais e elementos estruturais como indispensaveis na elaboracdo de uma

Carta de direitos, proclamando critérios de relevo do constitucionalismo moderno**.

Observa-se 0 surgimento da existéncia de uma norma superior de
obrigatdria observancia. Também se formaliza a ideia de uma democracia dualista*?

gue pressupde a tomada de decisGes entre o0 povo e 0 governo.

39 DALLARI, D. A. A Constituicao na Vida dos Povos: da Idade Média ao Século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 22
ed. 2013, p. 229.

40in: Sobre a Revolugao. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

41 DALLARI, D. A. A Constituicao na Vida dos Povos: da Idade Média ao Século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2°
ed. 2013, p. 230.

42 Ackerman (2006) buscou demonstrar, a partir de uma analise retrospectiva, interpretacao da histéria
politico-constitucional dos Estados Unidos, utilizando para tanto o fundamento da democracia dualista, que
na sua visdo comporta momentos ordinarios, o que seria compreendido como o momento da politica
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Em meados do século XVIII, em razdo da imposicdo as coldnias de
restricbes a atividade econémica e da instituicdo de impostos, a harmonia foi rompida.
Das condutas realizadas pela coroa britanica desencadeou na colbnia a convocagao
do Primeiro Congresso Continental (1774) no qual doze das 13 colbnias se reuniram
para deliberar sobre o fim de entraves. E 0 acirramento da tensdo desaguou ha guerra
da independéncia. Em 1775 comecou o0 Segundo Congresso Continental que
perdurou até 1788, j& apos a declaracdo da independéncia, quando foram ratificados
0os Artigos da Confederacdo, dando ensejo ao surgimento de uma confederacéo
formada pelas treze colbnias. Mas, o modelo criado se mostrava fragil, 0 que tornou

necessaria a convocagdo de uma nova convencéo 43,

Em 01 de marco de 1781, reuniu-se o Congresso da Confederacao, que
permaneceu operando até 04 de marco de 1798, para tornar possivel a manutencéo
da confederacéo e corrigir as falhas dos Artigos da Confederacédo. A partir dai, diante
das sessdes do congresso da Confederagéo, destacadamente na reunido realizada
entre 25 de maio e 17 de setembro de 1787, na Filadélfia, houve a conversdo do
congresso em convengdo constitucional culminando na elaboragdo da primeira
Constituicdo dos Estados Unidos**. Foi entdo elaborada a primeira carta constitucional

escrita do mundo moderno.

E interessante notar que a Constituicio Americana foi a propria norma
fundadora do novo Estado e passou a tracar a rota da sua ordem juridica. Esse mesmo
fenbmeno ndo se deu nos paises Europeus, nos quais o Estado era uma instituicdo
prévia a existéncia de um documento constitucional. Reflexo da importancia atribuida
a Constituicdo norte-americana foi o respeito a ideia de rigidez e supremacia*®, o que,

posteriormente, permitiu instituir o controle de constitucionalidade.

O constitucionalismo norte-americano, apesar de ter decorrido de um

movimento revolucionario, nao tinha por fim o rompimento integral com a ordem

normal e extraordinarios, vista como a politica constitucional, da legislagao. Isso porque, nos momentos de
ocasioes extraordinarias, o ordenamento politico-constitucional deve permitir que tanto as geragoes do
passado como a do presente sejam ouvidas. (in: N6s o povo soberano: fundamentos do direito
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006).

43 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construc¢do do Novo Modelo, 9% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 42.

44 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construg¢do do Novo Modelo, 9% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 42.

45 TAVARES, A. R. Curso de Direito Constitucional. 19?2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 32.
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juridica anterior. Havia, pois, a necessidade de se criar uma lei superior a lei do
legislador que garantiria regras disciplinadoras do exercicio do poder e que seriam
oponiveis ao governo, quando extrapolasse os limites desse documento escrito

fundante.

Como a Constituicdo representava uma lei superior, uma lei que deveria
pautar a atuacdo dos governantes e a elaboracdo das outras leis, acabou se
convertendo em real parametro de atuacdo. A partir disso, decorreu o raciocinio de
que seria nula qualquer lei que infringisse as normas Constitucionais, o que
possibilitou o surgimento do controle de constitucionalidade a ser realizado pelo Poder
Judiciario, que foi alcado a categoria de defensor da Constituicdo e dos direitos e
liberdades*®. Ou seja, desde o inicio, ja havia no constitucionalismo norte-americano
a defesa da for¢ca normativa e da supremacia da Constituicdo, eram asseguradas pelo

controle de constitucionalidade

Do até entdo apresentado, percebe-se ponto de convergéncia importante
entre as experiéncias constitucionais francesas e estadunidenses, similaridade que
coloca em pauta relevante atributo ao constitucionalismo moderno. Tanto o
deslocamento da monarquia absolutista para o sistema parlamentar, quanto o
movimento do parlamentarismo irrestrito para o sistema de mutuo controle politico
estatal revelando a necessidade de superagédo dos antigos fundamentos do poder

politico e permitindo a abertura de legitimidade de novos corpos politicos.

.2 Expansdo: a ideia de um novo constitucionalismo

Como um movimento histérico, o constitucionalismo se desenvolve
diferentemente em cada um dos momentos que atravessa, Seja no surgimento e
desenvolvimento, como nas situacdes de crise. E, para a superacéo da crise um novo

modelo (novo constitucionalismo).

E com o movimento constitucional instalado ao final do século XVIII que o

constitucionalismo moderno estabeleceu suas bases, logo, a fase de surgimento do

46 NOVELINO, M. Curso de Direito Constitucional. 14? ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, p.53.
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modelo constitucional, ja explicitada no topico anterior, tem como principais fontes
histéricas as Constituicdes dos Estados Unidos da América de 1787 e a da Franca de

1791 e os respectivos movimentos limitadores do poder.

O periodo de consolidacdo ocorreu durante o século XIX, a partir da
universalizacao das Constitui¢cdes escritas e a proclamacéao dos direitos fundamentais
com a forma liberal de preservacdo da liberdade. A universalizacdo se deu,
caracteristicamente, em razdo do principio da supremacia da constituicdo alcancar
status angular do sistema normativo, reforcando a ideia da necessidade de uma
Constituicao rigida e, portanto, escrita. Também, pelo fato da desconfianca contra o
poder*’, na medida em que a sociedade precisava ser protegida dos arbitrios do antigo

regime.

Uma primeira crise constitucional e, por consequéncia, do
constitucionalismo ocorre com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social no
inicio do século XX. A visdo do homem como ser abstrato, as condi¢cdes de trabalho
da época, a desigualdade de crescimento dentre outros motivos, fizeram surgir o
pensamento social que permeou as Constituicdes desde entédo. Foi a virada de um
constitucionalismo liberal para um constitucionalismo social®®. Os tracos dessa fase
sdo a heterogeneidade, a incongruéncia e a hibridez dos textos constitucionais. A
trégua com vistas a encerrar as mazelas do movimento liberal baseou-se nas férmulas

programaticas que gerariam a crise do conceito juridico de Constituicdo. E nesse

cenario que as Constituicdes do Estado Social se estabelecem?.

Disso se permite assinalar algumas das caracteristicas daquele momento
de crise: desigualdade social ndo superada pela Constituicio e pelos direitos
fundamentais classicos; baixa efetividade do texto constitucional de cunho social;
desenvolvimento da economia; surgimento de uma classe operaria ampla subjugada

gue ensejou corrosdo das bases constitucionais até entao construidas.

47 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 225.

48 BARROSO, L. R. Countermaijoritarian, Representative and Enlightened: The roles of constitutional
tribunals in contemporany democracies. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, 2017. Disponivel em
https://doi.org/10.1590/2179-8966/2017/30806.

49 “0 século XX inaugurou as constituicoes sociais, sendo a Constituicao Mexicana de 1917 a primeira
delas, e durante esse periodo diversos direitos foram estabelecidos e expandidos, incluindo-se direitos
politicos, individuais e também os direitos sociais.” (in: GODOY, M. G de. Devolver a constituicdo ao povo:
critica a supremacia judicial e dialogos institucionais. 2015. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal do Parang, p. 101. Disponivel em http://hdl.handle.net/1884/39908).
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No segundo pds-guerra, surge um novo panorama e, com ele, a segunda
crise do constitucionalismo. O mundo se viu diante das consequéncias geradas pela
guerra, seja no campo pessoal, como no institucional. As Constituicdes precisariam
superar, além dos problemas anteriores, da estabilizacdo dessa paisagem, mas,
também, evitar ocorréncia de novas opressdes. E, pois, essa segunda crise, mais
significativa que a anterior, marcando duvida a ideologia constitucional no quadro que

existia até entéo.

E verificado com isso o estado de crise dos modelos de Estado de Direito,
o Estado Legislativo de Direito e o Estado Constitucional de Direito®°. A ideia da
legalidade é questionada pelo Estado Constitucional em face do encontro de um novo
parametro de legalidade ndo mais somente formal, mas também substancial,
decorrente dos valores constitucionais. O Estado Legislativo de Direito ndo se
sustentou na forma como entdo idealizado®!. Ocorre que, no Estado Constitucional de
Direito a abertura constitucional pode criar certa confusao de fontes resultante em uma

forma de dissolucdo da modernidade juridica.

Mas, necessario consignar que o modelo de Estado Constitucional, ao que
acima se apresentou, compartilha com o modelo do Estado de direito todos os
pressupostos, ou seja, preocupacdo com a supremacia do direito como vetor
axiolégico e axiomético de sua prépria existéncia; vinculagdo a um modelo de

descentralizacdo de poder e compromisso com os direitos e garantias fundamentais®?.

E no momento de crise constitucionalista que alguns instrumentos de
superacdo se desenvolvem. Um deles, como se verifica pela histéria, € a justica
(jurisdicdo) constitucional, cujo surgimento ocorre no periodo entre guerras e a

consolidacdo ap6s a Segunda Guerra. O outro se desenvolve no préprio seio das

50 “Q Estado Constitucional foi conquistado no combate a falta do Estado de Direito. Esse combate segue
com a democracia, que deve ser cumprida diariamente na efetivacao dos direitos fundamentais, pois ela,
juntamente com a soberania popular, pressupode a titularidade do poder do Estado, o qual, em Ultima
analise, reside no povo. Por isso, a democracia ndo pode, e nem deve, ser compreendida como mera
técnica juridica ou de representacao, mas sim, como pressuposto, experimentagao, substancia e pauta
para a toda atuacao politica e juridica”. (in: GODOY, M. G de. Devolver a constituicdo ao povo: critica a
supremacia judicial e dialogos institucionais. 2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do
Parana, p. 60. Disponivel em http://hdl.handle.net/1884/39908).

51 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construg¢do do Novo Modelo, 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 273.

52 PETER, C. O. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v.5, 2015, p.62-87. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3094, p.68. Disponivel em
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/3094.
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teorias constitucionais, no seio do constitucionalismo, caminhando ao lado das Cortes
Constitucionais, porquanto € em suas decisdes que mais ganha relevo. Trata-se do

neoconstitucionalismo, cujo estopim foi a segunda crise do constitucionalismo.

Isso porque, o ideario neoconstitucionalista acentua a caracteristica de uma
cobertura normativa da constitucionaliza¢éo do direito, ampliando o quadro de analise

eminentemente descritiva do direito.

Dai que observa que o constitucionalismo contemporaneo é um fendémeno
da segunda metade do século XX e esta associado ao surgimento do Estado
Constitucional de Direito. O desenvolvimento desse novo movimento decorre da
evolucdo do pensamento juridico-politico ao longo do século XIX e inicio do século
XX, com destaque para o p6s-Segunda Guerra, quando a forma de encarar o Direito

é substancialmente modificada®3.

Durante o século XVIII, sedimenta-se o ideério da separacdo de Poderes e
a funcdo produtora do Direito & concentrada, basicamente, nas maos dos 0rgaos
legislativos. Sob a forte influéncia do positivismo juridico e da teoria classica do direito,
o Estado legalista impera por muito tempo. A norma legislada é o centro do
ordenamento juridico, conferindo estabilidade. A validade da norma juridica estava

associada apenas ao seu aspecto formal.

ApoOs a Segunda Guerra, com a constatacao de que o apego a legalidade
exacerbada permitiu atrocidades de governos totalitarios, percebeu-se que o direito
deveria se reaproximar da moral e que a lei precisava apresentar um conteddo
valorativo para se legitimar como tal. Valores compartilhados socialmente imbuidos
nas Constituicdes que, com algumas excecdes, na época, eram consideradas apenas
um documento simboélico®®. Inicia-se a ideia da necessidade de verificar a

compatibilidade das leis com as normas constitucionais.

O surgimento do constitucionalismo contemporaneo, portanto, se da no
mesmo momento em que sao superados 0s parametros da teoria classica do direito.

O positivismo juridico e a sua légica de validade formal das leis ja ndo se

53 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construg¢do do Novo Modelo, 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 240.
54 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construg¢do do Novo Modelo, 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 241.
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compatibilizam com os valores que se desenvolvem na sociedade pés-guerra>. O

neoconstitucionalismo seria uma tentativa de ruptura com o positivismo juridico®®.

A superacdo histérica do jusnaturalismo, a decadéncia politica do
positivismo, o surgimento de um pensamento pds-positivista que, apesar de nao ter
uniformidade dogmatica, propunha nova forma de pensar o direito, reaproximando-o
da necessidade de adequé-lo a valores ético-morais, constituiram o pano de fundo
filosofico ideal para se desenvolver essa nova forma de pensar o direito constitucional.
Dito de outra forma, mas construindo de mesma semantica, essas transformacoes
impuseram a dogmatica constitucional a necessidade de elaboracdo de uma nova
referéncia, que se revela no pos-positivismo, situando assim o pensamento juridico
contemporaneo para além da dicotomia jusnaturalismo versus positivismo juridico,
novo quadro de referéncia capaz de dar conta das significativas mudancas
acarretadas pela implementacdo do [Estado democratico constitucional

contemporaneo.

Nesse ponto, relevante explicitar que a utilizacdo do termo pdos-positivista
para designar a configuracédo contemporanea do pensamento juridico implica ruptura
com a forma anterior de compreensao do direito, hegemaonica ao longo de boa parte
do século XX, conhecida como positivismo juridico. A necessidade da utilizacao de
uma nova categoria terminoldgica decorreu do rompimento de algumas das premissas
basicas da teoria que apresenta um denominador comum capaz de garantir sua
coeréncia. Mas, tratar de pds-positivismo, e sua relacdo com o neoconstitucionalismo,
nao significa a adocdo de uma posicado radicalmente anti-positivista, mas sim,
constatar a superacao do entdo pensamento e suas caracteristicas na busca de uma

compreensdo que se compatibiliza ao ideario contemporaneo®’.

55 Essa mudanca de paradigma se da em relevo pela influéncia da teoria critica do direito que explicita que
o direito nao é autossuficiente e completo, devendo buscar interagcao com outras ciéncias e deve tirar
inspiracao da realidade e das bases legitimadoras.

56 O positivismo juridico com suas premissas visou separar moral e direito, resultando no rompimento
entre validade e legitimidade da decisao tomada nos diversos niveis estatais, porquanto a questao da
legitimidade seria fundamentada em nogdes morais, inadequadas a ciéncia juridica por esbarrar em um
todo pluralista de ideias. O novo constitucionalismo do pés-guerra visa, assim, conciliar direito e moral (in:
STRECK, L. L. O constitucionalismo no Brasil e a necessidade da insurgéncia do novo: de como o
neoconstitucionalismo nao supera o positivismo. Revista do CEJUR/TJSC: Prestacao jurisdicional, v. 1, n. 1,
pp. 11-28, 2013. Disponivel em https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/23).

57 MAIA, A. C. Sobre a Teoria Constitucional Brasileira e a Carta Cidada de 1988: Do Pés-positivismo ao
Neoconstitucionalismo. Revista Quaestio luris, [S.l.], v. 4. N. 1. p. 1-86, abr.2011. ISSN 1516-0351, p. 13.
doi: https:// dx.doi.org/10.12957/rqi.2011.10212.

26



Esse novo constitucionalismo € impulsionado por varios fatores. Dentre 0s
mais significativos estdo a derrocada do legiscentrismo baseado na supremacia do
parlamento, a pés-modernidade, a superacéo do positivismo classico e a centralidade
dos direitos fundamentais®®. O Constitucionalismo Contemporaneo emerge como um
novo paradigma que revisita as teorias da norma, da interpretacdo e das fontes,
superando o positivismo e integrando transformacdes tedricas e praticas no campo da

ciéncia juridica®®.

O marco teorico do neoconstitucionalismo se visualiza entdo em trés
pontos: a forca normativa da Constituicdo; a expansao da jurisdicdo constitucional e a
elaboracdo de diferentes categorias de uma nova hermenéutica juridica®. Em
compatibilidade a ideia de um Estado constitucional, em superacdo ao Estado de
direito, que externa pela mudanca da primazia da lei para a primazia da Constitui¢ao,
da reserva da lei a reserva da Constituicdo e do controle judicial de legalidade ao

controle judicial de constitucionalidade®?.

Uma das maiores mudancas de paradigmas no século XX seria ainda a
atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica®?. Antes a Constituicéo
seria vista, somente como um documento politico e a concretiza¢do de suas propostas

estava condicionada a liberdade do legislador ou discricionariedade do administrador.

58 No que pertine ao protagonismo dos direitos fundamentais no cenario do constitucionalismo
contemporaneo relevante o entendimento construido por Melina Girardi Fachin (2020) ao explicitar sobre a
importancia dos dialogos e a relacao entre os diferentes constitucionalismos - e destes com o direito
internacional - naquilo que se refere a concretizacao dos direitos fundamentais (direitos humanos).
Emerge disso um novo espaco de didlogo para expansao da forca protetiva dos direitos florescendo dai o
direito constitucional multinivel marcado pelo direito comparado e pelas trocas constitucionais
essencialmente permeadas pelos didlogos entre sistemas juridicos diversos. (in: Constitucionalismo
multinivel: didlogos e(m) direitos humanos. Revista Ibérica do Direito, [S. 1], n. 1, p. 53-68, 2021. Disponivel
em https://www.revistaibericadodireito.pt/index.php/capa/article/view/26).

59 BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. de. O comeco da histéria. A nova interpretacao constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo. v. 232, pp. 141-176, 2003.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690.

60 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construcdo do Novo Modelo, 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 255.

61 PETER, C. O. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v.5, 2015, p.62-87. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3094, p. 66. Disponivel em
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/3094.

62 Konrad Hesse (1983) assinala que a forca normativa da constituicao prevalece mesmo em oposicao aos
fatores reais de poder. A Constituicao juridica confere forma e modificacao a realidade. Nao pode ignorar
as circunstancias concretas de uma época. Converte-se em forca ativa que determina a realidade politica e
social. Essa forca se impde de forma tanto efetiva quanto mais ampla for a convic¢cao sobre a
inviolabilidade da Constituicao, quanto mais forte se mostrar essa conviccao entre os responsaveis pela
vida constitucional. (in: La Fuerza Normativa de la Constitucion. in: Escritos de Derecho Constitucional.
Trad. Pedro Cruz Villalon. 22 ed., Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 75).
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Com o surgimento do constitucionalismo contemporéaneo as normas constitucionais

passaram a ser dotadas de imperatividade®3,

A Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si, mas um sistema
a orientar todos os demais ramos do Direito, identificando-se um efeito expansivo dos
valores constitucionais. Os valores e os fins publicos passam a condicionar a validade
e o sentido das normas do direito infraconstitucional. Toda operacao de realizagcéo do
direito envolveria a aplicacdo concreta da Constituicdo, o0 que significa que,
necessariamente, antes de aplicar a norma, o intérprete deveria verificar se esta é
compativel com a Constituicdo e orientar o sentido e alcance a realizacdo dos fins

constitucionais.

A interpretagdo constitucional seria uma modalidade de interpretagéo
juridica, tal fato trataria da decorréncia natural da forca normativa da constituicdo, do
reconhecimento de que as normas constitucionais sdo normas juridicas. Portanto, a
interpretacdo constitucional coloca-se através dos elementos tradicionais da
interpretagédo juridica. No entanto, as particularidades das normas constitucionais no
neoconstitucionalismo culminaram no desenvolvimento de principios instrumentais
especificos de interpretacdo que se impdem enquanto pressupostos metodologicos
na atuacdo do intérprete, dentre os quais®, a supremacia da constituicdo, a

razoabilidade-proporcionalidade e a efetividade®®.

E importante assinalar que o constitucionalismo contemporaneo, na
medida em que incorpora valores morais, pressupde a existéncia de um Estado
democratico e Constitui¢cdes rigidas que contenham um rol vinculativo e irretroativo de

direitos fundamentais. Assim, ao contrario do positivismo que se pretendia universal,

63 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construc¢do do Novo Modelo, 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 256.

64 BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. de. O comeco da histéria. A nova interpretacao constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, v. 232, p. 143. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690.

65 A ideia de uma nova interpretacao constitucional que se amolda aos pilares do constitucionalismo
contemporaneo surge para atender as demandas de uma sociedade diversa, nao se esquecendo dos
métodos tradicionais, mas, sim ampliando as oportunidades de atendimento das necessidades. (in:
BARROSO, L. R. Um outro Pais: Transformacéao no direito, na Etica e na Agenda do Brasil. 1% ed. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 36).

28



por ndo incorporar concepgdes morais, 0 constitucionalismo contemporaneo convive

com ordenamentos juridicos que ndo adotam as premissas desse sistema®®.

Com isso, é de se afirmar que o constitucionalismo contemporaneo, nao
obstante a existéncia de diversidade doutrinaria e as vozes contrarias®’, caracteriza-
se, essencialmente, como recente movimento constitucionalista fundado em uma
base democrética e pluralista e se desenvolve a partir de uma filosofia pés-positivista
gue almeja preservar a ideia da for¢ca normativa da Constituicdo, dando expansédo a
atuacao jurisdicdo constitucional, desenvolvendo uma hermenéutica constitucional
compativel com a necessidade de concretizacdo das normas constitucionais e da

garantia dos direitos fundamentais.

Disso se extrai que o dilema que aflige o direito constitucional
contemporaneamente passa por dois pontos: (i) a atuacao ativa do Poder Judiciario
com maior participacdo na vida da sociedade, como na politica e (ii) a efetividade dos
direitos fundamentais, sobretudo os de carater prestacional. Isso porque, a
Constituicdo enquanto instancia de harmonia passa a ser resultado do conflito. A
democratizacdo do debate constitucional exige um preco. O questionamento
permanente da legitimidade da Constituicdo. Sim, porque, sendo as Constituicdes
modernas do tipo compromissarias, elas ndo sdo de ninguém. Aqui encontra sua
fraqueza. Nenhuma classe social a possui e, portanto, a defende. Mas, aqui, também,
de forma paradoxal, reside sua forca. Porque ndo sdo de ninguém, as modernas

ConstituicGes séo de todos®e.

66 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os Conceitos Fundamentais e a
Construcao do Novo Modelo, 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 243.

67 Dentre as vozes criticas ao neoconstitucionalismo que argumentam diferentes perspectivas para
embasar a contrariedade, de revelo expor o entendimento de Jorge Octavio Lavocat Galvao (2014)
argumentando que: “O modo como o Neoconstitucionalismo utiliza a interpretagao constitucional viola o
elemento da sistematicidade do Estado de Direito em quase todos os aspectos delineados, a comecar pela
visdo instrumental dada a jurisdicao constitucional: enquanto no Estado de Direito a mudanca nao € vista
como algo trivial pelos atores juridicos, o Neoconstitucionalismo baseia-se primariamente na ideia de
emancipacao social pelo Direito. Como consequéncia dessa atitude, passa-se a enxergar as normas
constitucionais ndo como limites a atuacao jurisdicional, mas como um convite a interpretacédo inovadora
que possa redefinir os proprios contornos dos compromissos constitucionais”. (in: O Neoconstitucionalismo
o fim do Estado de Direito. S&o Paulo: Saraiva, p. 291).

68 CLEVE, C. M. A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo (para uma dogmatica constitucional
emancipatoéria). p. 36. in: Uma vida dedicada ao Direito: Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho.
Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1995.
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1.3 O novo constitucionalismo no dimensionamento dos Poderes Estatais

As crises sociais do final do século XX e a ascensdo neoliberal
remodelaram o papel do Estado, nos diferentes setores, dando-lhe um carater cada
vez mais minimo naquilo que se refere a prestacao de direitos e maximo em sua face
repressiva e de controle social. E, dessa perspectiva resultam debates continuos
atinentes a responsabilidade do Estado e de seus governantes na fixacdo e
delimitacdo das obriga¢cBes publicas estipuladas constitucionalmente para com o0s
cidadaos e a ocorréncia de limites e possibilidades na realizacdo dos deveres, a fim
de, mesmo em uma nuance neoliberal, evitar o alargamento das desigualdades e a

crescente marginalizacao populacional.

Mas, para compreensao, importante expor sobre a evolugcédo das funcdes
estatais, em uma realidade brasileira, demonstrando-se que os Poderes politicos,
Executivo, Legislativo e Judiciario, a partir de um posicionamento, ndo de
reconfiguracdo de suas fungbes, mas, verdadeiramente, de interpretacéo teleoldgica
dos fins constitucionais, permitiu o redimensionamento de atuacdo em certos

aspectos, impactando no debate do fim constitucional.

A delimitacdo das func¢@es politicas em uma sociedade democratica é mais
do que um relevante aspecto na construcdo de um Estado, mostra imprescindivel para
a caracterizagao deste mesmo Estado como legitimador do Direito, porque tem-se a
construcdo de uma visdo auténtica e especifica, ndo apresentando contornos de

usurpacao ou transgressao a limites impostos pela Norma fundante.

Nesse parametro é que se destaca o contextualizado por Montesquieu®® ao
elucidar sobre a separacéo dos poderes e a importancia dessa cisdo para adequada
construcéo de um Estado. A perspectiva do entendimento de Montesquieu foi para
além da caracterizacdo de tratar sobre a funcdo de cada ator, mas sim, buscou
demonstrar a ideia de igual faculdade de estatuir e impedir entrelagamentos entre os

Poderes, e que desse parametro evita-se o absoluto Poder.

69 MONTESQUIEU, C. L. S. O Espirito das Leis. Tradugao de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins
Rodrigues. Brasilia-DF: UnB, 1995. p. 168.

30



Em estudo, a partir da construcéo do arranjo estatal cita-se a existéncia da
auséncia de neutralidade do Poder Judiciario no que se refere a um de seus atributos,
o de interpretar a Constituicéo, isso porque, decorrente do novo modelo constitucional
implementado, instituiu-se a presenca de uma notoria funcdo, o poder de veto
absoluto, compreendida na declaragcdo de inconstitucionalidade de leis e atos
normativos’®, em que se observa o espectro de atuagdo dos Tribunais na realizacdo

de um instrumento concreto de verificagdo e compatibilidade das normas.

Diante do cenario histérico, notadamente a partir do século XX, ocorrera o
redimensionamento da separacao dos poderes pautada em uma colaboracao for¢cada
entre as funcdes politicas’t. Em outas palavras, a visdo dita restritiva ndo se mostra
aplicavel na construcao do constitucionalismo contemporaneo, especialmente quando
se trata sobre os aspectos interpretativos da Constituicdo em relagdo as questdes

ligadas a direitos fundamentais.

A apresentacdo do debate sobre os limites e aspectos da separacédo dos
poderes estatais se mostra cada vez mais viva e pujante, revisitando-se a andlise do
instituto e no Brasil, propriamente, os elementos determinantes do Constituinte
originario para sua definicdo. E essa revisitacdo do debate, inclusive na vertente da
usurpacdo de competéncias de um Poder sobre o outro, principalmente, do Poder
Judiciario, ganha destaque na ordem de discussdo em relacdo sobre eventual
deficiéncia na governabilidade’?, isso porque, parece visual que o Brasil passa por

uma crise nesse setor.

O Estado ndo da conta das tarefas que Ihe incumbem, a maquina
governamental se revela falha, ineficiente e, ndo raro, corrupta, a0 mesmo tempo em

gue a democracia aparece viciada. A crise envolve, pois, uma tensdo de sobrecarga

70 AMARAL JUNIOR, J. L. M. Sobre a Organizacdo de Poderes em Montesquieu: Comentarios ao Capitulo VI
do Livro Xl de “O espirito das Leis”. in: Revista dos Tribunais, vol. 868, p. 53-68.

71 PETER, C. O. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v.5, 2015, p.62-87. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3094, p. 71. Disponivel em
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/3094

72 0 conceito de governabilidade exprime a ideia da possibilidade de acao governamental eficaz. Traduz a
ideia de um Estado determinado a realizar os objetivos a que se propoe de forma concreta. (in: FERREIRA
FILHO, M. G. Constituicdo e governabilidade: ensaio sobre a (in)governabilidade brasileira. Sao Paulo:
Saraiva, 1995, p. 3).
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de func¢des, conjugada com uma crise institucional, as quais se combinam com uma

deficiéncia de modelo organizacional’.

Para prevenir o abuso do poder é preciso organiza-lo de tal sorte que esteja
ele submetido a freios e contrapesos. O refazimento da ordem politica se estipula na
Constituicdo. Esta deve estabelecer uma organizacdo limitativa do poder’®. A cada
poder, portanto, competird uma funcao, servindo de freio para outro’. Discurso
reiteradamente sustentado pelos idearios de uma postura de contencao das Cortes
ao abordarem temas que em uma suposta narrativa estariam afetos a outras

Instancias que nao a judiciaria para solucéao.

E nessa visdo que os defensores de tal discurso expdem que a Constitui¢éio
de 1988, conquanto ndo seja responsavel por inteiro pelas crises que ameagcam a
governabilidade do Estado brasileiro, acaba gerando certo agravamento,
especialmente, no entendimento de alguns, pela plasticidade de suas normas e
abertura interpretativa permissiva, ignorando, em momentos, a relacdo entre

Constituicdo e governabilidade’®.

No entanto, a democracia contemporanea se realiza a partir de um desenho
institucional complexo que demanda uma interacdo dinamica entre os 6rgaos de
representacdo e jurisdicdo, analisando e interpretando a positivacdo de contetdos
constitucionais abertos’’. Ou seja, ndo ha de concluir por uma moldura de linhas

democraticas objetivas, porque democracia ndo se resume somente a regra da

maioria.

73FERREIRA FILHO, M. G. Constituicdo e governabilidade: ensaio sobre a (in)governabilidade brasileira. Sao
Paulo: Saraiva, 1995, p. b.

74 FERREIRA FILHO, M. G. Constituicao e governabilidade: ensaio sobre a (in)governabilidade brasileira.
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 15.

75 MONTESQUIEU, C. L. S. O Espirito das Leis. Tradugao de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins
Rodrigues. Brasilia-DF: UnB, 1995. p. 176.

76 Norberto Bobbio (1982) expde sobre a governabilidade na Constituicao. Pontua a visao de que a
Constituicao € apenas responsavel por uma parte do modo como um pais € governado. O simples respeito
formal é condicao necessaria para o bom funcionamento de uma democracia. Mas, nao é condicdo
suficiente. (in: As ideologias e o poder em crise. (1982). Trad. Jodo Ferreira. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia. 4% ed., 1999).

77 MENDONCGCA, E. A democracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexdo sobre a
dificuldade contramajoritaria. 2014. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014, p.181.

32



A construgéo de uma narrativa de separagao ortodoxa das funcdes de cada
um dos Poderes néo se justifica’®, ja que o engessamento do conceito e das fungées
atreladas, ndo s6 embaraca, mas, impede o cumprimento da missdo constitucional.
Pelo que, o dilema institucional brasileiro define-se pela necessidade de se encontrar
um ordenamento institucional eficiente que agregue e processe as pressoes derivadas

da visual heterogeneidade social, adquirindo solidez para sua legitimidade’®.

Uma Constituicdo € de fato uma lei fundamental e como tal deve ser vista
pelas Cortes. Essa conclusdao ndo pressupde superioridade do Poder Judiciario.
Apenas que o Poder do povo € o superior e que, quando a vontade do Legislativo,
expressa em suas leis, e do Executivo, visualizada na gestdo politica, entra em
oposicdo com a do povo, disposta na Constituicdo, os Tribunais devem ser
governados pela vontade da Constituicdo®°, dando concretude ao ideério ali existente.

As Cortes devem especificar o sentido da Constituic&o.

Em sintese, ainda que possa parecer logico, é necessario ser dito, o
Legislativo e Executivo somente exercem seus poderes a partir daquilo concedido
pela Constituicdo. E, a mesma base de determinacdo é aquela estabelecida ao

Judiciério, que tem como fun¢éo precipua a interpretacao das normas.

A partir disso, da estruturacdo da atuacdo do Poder Judiciario de
apresentar sua visdo e interpretacdo da Constituicdo, que se constréi a jurisdicao
constitucional, tida entdo como um elemento do sistema de medidas técnicas que tém
por fim garantir o exercicio regular das funcdes estatais. Nao sé isso. A funcéo politica
da Constituicdo é estabelecer limites ao poder. E, uma Constituicdo em que falte a
garantia de discusséo e inclusive anulabilidade de atos inconstitucionais ndo pode ser
vista como uma norma cogente em sua acepcao técnica®, jA que, ndo se estaria
dando o devido protagonismo necessario a Norma fundante do Estado Democratico

de Direito.

78 FERREIRA FILHO, M. G. Constituicao e governabilidade: ensaio sobre a (in)governabilidade brasileira.
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 46.

79 ABRANCHES, S. H. H. Presidencialismo de Coalizao: o Dilema Institucional Brasileiro, Dados: Revista de
Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, 31 (1988), p. 7.

80 MADISON, J.; HAMILTON, A.; JAY, J. Os artigos federalistas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993. (online)
p. 479.

81 KELSEN, H. A jurisdicao constitucional. Traducao de Alexandre Krug. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003,
p.123.
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7z

A Suprema Corte é uma parte essencial na lideranca politica e na
determinacdo de algumas bases do poder tendo como destacada atribuicdo a
legitimidade interpretativa da Constituicdo®2. E nessa atuacdo que se tem a

visualizacdo de que o Tribunal Constitucional € um agente formador de politicas®.

A jurisdicdo constitucional bem exercida € antes uma garantia para a
democracia do que um risco®. A importancia da Constituicdo, e do Judiciario como
seu intérprete, ndo pode suprimir a politica, o governo da maioria, nem o papel do
Legislativo, por essa razdo, o Poder Judiciario deve ser deferente para com as
deliberacbes Congressuais e do Executivo, com excecdo do necessario a preservacao

da democracia e dos direitos fundamentais.

A efetividade da Constituicdo é a base sobre a qual se desenvolveu no
Brasil a ideia de uma nova postura frente a interpretacdo constitucional. A
caracterizacdo de um status de imperatividade das normas, hébeis a tutelar
diretamente os anseios da sociedade, fez crescer nova visdo atinente a ideia ndo so
de reestruturacdo do Ordenamento, mas das proprias Instituicdes, qualificando a
Constituicdo como um sistema aberto de principios® e regras, permeavel a valores
juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizagdo dos direitos

fundamentais desempenham um papel central. Ou seja, ultrapassou-se a ideia da

82 “The Supreme Court is not, however, simply an agent of the alliance. It is an essential part of the political
leadership and possesses some bases of power of its own, the most important of which is the unique
legitimacy attributed to its interpretations of the Constitution.” (in: DAHL, R. A. Decision-making in a
Democracy: The Supreme Court as a National Policy-maker. Disponivel em
http://epstein.wustl.edu/research/courses.judpol.Dahl.pdf. (online). p. 293)

83 “It is in this sense that the Court is a national policy-maker, and it is this role that gives rise to the
problem of the Court s existence in a political system ordinarily held to be democratic”. (in: DAHL, R. A.
Decision-making in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-maker. Disponivel em
http://epstein.wustl.edu/research/courses.judpol.Dahl.pdf. (online). p. 281).

84 Eduardo Mendonga (2015) justifica a ideia da jurisdigao constitucional como uma garantia a democracia
explicitando que as democracias constitucionais precisam estabelecer a quem cabera proferir a palavra
final. O principal argumento contra a jurisdicao constitucional consiste na alegacao de que ela transferiria
essa prerrogativa para um conjunto de agentes nao eleitos, em detrimento da deliberacao majoritaria
conduzida ou mediada pelos representantes eleitos do povo. (in: A jurisdicao constitucional como canal do
processamento do autogoverno democratico. SARMENTO, D. (coord.) Jurisdicdo Constitucional e Politica.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015).

85 Robert Alexy (2008) sobre a tematica dos principios considera que principios exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Dessa forma,
eles nao contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Principios representam razoes que
podem ser afastadas por razées antagbnicas. (in: Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio
Afonso da Silva. Sao Paulo: Ed. Malheiros. 2008. p. 90).
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impossibilidade de realizacdo de juizo de valor na aplicacdo da ciéncia do direito,

firmando possibilidades de discussdes sobre legitimidade e justica®®.

Dai porque, as mudancas propostas pelo neoconstitucionalismo no
contexto de um Estado Democratico, na versdo aqui examinada, nao sao
independentes. Elas mantém uma relacédo de causa e efeito. O encadeamento entre
elas poderia ser construido da seguinte forma: as Constituicdes do p6s-guerra, como
€ a Constituicdo Brasileira de 1988, deram centralidade aos principios; o modo de
aplicacdo dos principios seria a ponderacdo exigindo uma andlise mais individual e
concreta do que geral e abstrata; a atividade de ponderacdo demandaria maior
participacdo Judiciario em relacdo aos demais Poderes estatais; o ativismo do Poder
Judiciario e a importancia dos principios radicados na Constituicdo levariam a uma
aplicacdo centrada na Constituicdo em vez de baseada na legislacéo®’, demonstrando
dessa forma para além da centralidade da Constituicdo, mas sim, o protagonismo da

aplicacdo de seus valores.

Esse novo constitucionalismo se apresenta, portanto, como uma teoria
juridica focada no papel progressista das Cortes, justificada a partir da adocao da
concepcao axioldgica de Constituicdo. E, diferentemente, do que propdem vozes
contrarias, a caracterizacdo do novo constitucionalismo é marcante e de relevante
observancia na histéria, principalmente, quando se verificam o0s aspectos
concernentes a construcao interpretativa das normas da Constituicdo pelas Cortes
Constitucionais no debate de efetivagdo dos direitos fundamentais e na atuacao

estatal para sua concretizacao.

Firma-se, com isso, nesse estudo, que o0 neoconstitucionalismo constroi,
pela jurisdicdo constitucional, uma leitura concreta dos principios que permitem
realizar mudancas estruturais na sociedade, mesmo que ausente engajamento

politico.

8BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. de. O comeco da histdria. A nova interpretacao constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo. v. 232, pp. 141-176, 2003.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. p. 147.

87 BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. de. O comeco da histoéria. A nova interpretacao constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, v. 232, pp. 141-176, 2003.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690. p. 149.
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A valorizacdo dos principios, a adocdo de métodos mais abertos na
hermenéutica juridica e os juizos de ponderacdo, caracteristicas centrais do
neconstitucionalismo, sdo 0s mecanismos utilizados para se alcancar certa
interferéncia na realidade social. E ainda que se possa discutir sobre limites e
legitimidades dessa interferéncia na representacao democratica, o que se realizard no
proximo capitulo, ela é real e sedimentada no contexto brasileiro, ao teor do que
destacadamente se tem na Constituicdo de 1988. Além, ao contrario da maioria das
regras juridicas, que ja prescrevem as suas hipdteses de incidéncias e
consequéncias, as clausulas constitucionais, em razao de sua plasticidade, permitem
gue a interpretacdo constitucional seja utilizada como instrumento privilegiado de
mudanca da sociedade que independe do processo politico, fato que fez e ainda faz
surgir os debates nas mais diferentes instancias sobre os limites democraticos e

arranjos institucionais nessa mutacao da realidade social.
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CAPITULO Il

ATIVISMO E MINIMALISMO JUDICIAL

Do até aqui apresentado, envolto aos elementos do constitucionalismo,
duas premissas sao relevantes e complementares na andlise do Poder Judiciario a
partir daquilo que resultou caracterizado como neoconstitucionalismo. A primeira, é
referente ao fato de que possivelmente ainda que nao seja uma exclusividade da
Constituicao brasileira de 1988, foi a partir dela que ocorreu o aprofundamento diante

de seu conteudo analitico, externado pelas suas clausulas abertas.

O Constituinte de 1988 avancou permeando em espacos que ampliaram
sobremaneira seu campo de incidéncia, trazendo disso mudancas nas caracteristicas
do bloco de constitucionalidade, ou seja, a Constituicdo transcendeu temas
propriamente constitucionais regulamentando diversos assuntos de relagdes sociais,

econdmicas e publicas, em uma espécie de compromisso maximizador®,

Nessa mesma perspectiva, a Constituinte de 1988 concedeu ao Poder
Judiciario base que Ihe autorizou navegar em questdes morais que em muitas das

vezes residem no campo de agendas politicas.

A segunda premissa apresenta-se na evolucdo dos instrumentos de
controle judicial, diante do protagonismo do Judiciario. O aumento da utilizacdo de
instrumentos judiciais permitiu avangos da manifestacdo por aquele Poder, no
exercicio de sua funcéo, diga-se, em areas até entdo nao percorridas, ensejando

concreta atuagdo no campo politico.

Esses caracteres expressam um modelo estatal em que, cada vez mais, 0
Poder Judiciario assume relevante papel ndo sé social, mas, verdadeiramente politico,
com ampliada atuacdo, denotando um outro peso daquilo que classicamente foi

idealizado por Montesquieu®®.

88 VIEIRA, O. V. Supremocracia. Revista Direito GV, Sao Paulo. v.4, n. 2, p. 441-464. 2008. ISSN 1808-
2432. (online). p. 446.

89 “Mais que a teoria da clara distingao das funcoes do Estado, Montesquieu apresenta a teoria de um
Governo balancado, em que os diversos 6rgaos, num sistema de pesos e contrapesos, realizam um
equilibrio constitucional capaz de obstar a consolidacao de um poder absoluto. Mas, se examinarmos bem
este equilibrio, notaremos que se trata mais de um equilibrio social que de um equilibrio constitucional:
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Mas, como j& explicitado, de se assinalar que além de ndo poder ser
ignorado que o Judiciario é poder constituido, sendo-lhe atribuido o exercicio
jurisdicional, revelando assim que quando intervém para assegurar 0s parametros
constitucionais, e preservar a supremacia da Constituicdo, desempenha de maneira

legitima as atribuicdes que lhe conferiu a propria Carta republicana.

Esse exercicio da funcédo jurisdicional além dos limites impostos pela
Constituicdo é caracteristica marcante do neoconstitucionalismo, resultando em
guestionamentos diversos envoltos a temética, uma vez que, a0 mesmo tempo em
gue o ativismo judicial é tido como exercicio da funcéo jurisdicional que ultrapassa os
limites institucionais®, tem-se que os compromissos formalmente inseridos no
Ordenamento constitucional, destacadamente aqueles concernentes as politicas

publicas, ndo podem ficar sem real controle judicial.

E percebe-se isso porque, na visado do constitucionalismo contemporaneo,
diante de uma nova matriz interpretativa e estabilizadora do Estado de Direito, uma
instituicdo estatal, no caso do Brasil, o Poder Judiciario, deve ter o poder de definir
coercitivamente, inclusive, o seu sentido, sob pena de a Constituicdo nao

desempenhar a sua funcéo de estabilizar as relagées sociais®..

Por isso, sendo essa realidade um fato concreto, intenciona-se neste
momento explicitar o direcionamento dessa atuacdo do Poder Judiciario e como ela

se apresenta perante as bases do neoconsitucionalimo.

Para tanto, além de explicitar uma andlise dualista sobre o tema — postura

ativista ou minimalista —, relevante pontuar sobre o aperfeicoamento critico acerca das

confundindo o poder de sentido juridico com o poder de sentido sociol6gico, Montesquieu identifica um
6rgao do Estado com uma classe ou camada social” (in: BOBBIO, N.; PASQUINO, G. Dicionario de Politica,
vol. 1. Trad. Carmen C. Varriale et al., coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral Joao Ferreira e Luis Guerreiro
Pinto Cacais. - Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 11? ed., 1998. (online). p. 249).

9 Em relevante estudo Elival da Silva Ramos (2010) na visao critica ao ativismo judicial formula
conceituacao do instituto como “desrespeito aos limites normativos substanciais da funcao jurisdicional.”
(in: Ativismo judicial. Parametro dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 138).

91 PESSANHA, R. B. V. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos
constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
Internacional e Integragao Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011, p. 277. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237.
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condicdes em que esta realidade tem se desenvolvido, especialmente diante das

criticas®? marcadas, seja em qualquer dos contextos tedricos indicados.

II.1 O ativismo judicial - a exteriorizagdo do neoconstitucinalismo

N&o € uma situacéo isolada que revelara o comportamento ativista do
Judiciario brasileiro, mas a soma de fatores institucionais. Porque, para compreender
o ativismo judicial é preciso avaliar esses fatores e compreender a teleologia da
propria expressdo ativismo®3. Ao afirmar que alguém institucionalmente adota um
comportamento ativista, significa dizer que é partidario do ativismo, e aqui deve ser
compreendida como uma postura para implementar determinado pensamento

ideologico.

Aqui um paréntese relevante, a partir do descritivo sobre o entendimento
de ativismo, isso porque, dentre as diversas frentes conceituais, de se ter que a
descricdo de um ativismo, ou mesmo a constatacdo de uma contencédo, do
comportamento institucional, aponta para algo denso que sao as relacfes travadas
entre a Corte com os demais atores politicos, a partir do complexo dialogo que

mantém com as instituicdes por meio de seu processo decisoério®.

92 Disso, relevante pontuar, dentre os criticos ao ideario do neoconstitucionalismo e de sua relagdo com o
ativismo judicial, Lenio Luiz Streck (2013), ao considerar que utilizacao da ponderagao no molde como
apresentado no Brasil, “(...) acaba revelando tracos que dao condicbes ao desenvolvimento do ativismo
judicial, que a diferenca do fendmeno da judicializagao da politica (que ocorre de modo contingencial, isto
é na insuficiéncia dos demais Poderes do Estado), apresenta-se como uma postura judicial para além dos
limites estabelecidos constitucionalmente”. (in: O constitucionalismo no Brasil e a necessidade da
insurgéncia do novo: de como o neoconstitucionalismo nao supera o positivismo. Revista do CEJUR/TJSC:
Prestacao jurisdicional, v. 1, n. 1, p.11-28, 2013, p. 23. Disponivel em
https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/23).

93 Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003) explicitam o ativismo como uma postura do
intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando seu sentido e
alcance, para ir além do legislador ordinario. E um mecanismo para contornar o processo politico
majoritario quando ele mostre incapaz de produzir consenso (in: O comeco da histoéria. A nova
interpretacao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo,
v.232, pp.141-176, 2003. Disponivel em
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690).

94 LIMA, F. D. S. Ativismo e autocontengdo no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de delimitacao do
debate. 2013. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2013, p. 183. Disponivel em https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10958.
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No plano tedrico, trés grandes transformacdes subverteram o
conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do direito constitucional, que €,
0 reconhecimento de forca normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdicéo
constitucional e o desenvolvimento da nova dogmatica da interpretacéo

constitucional®®,

E sobre essa nova dogmatica da interpretacéo constitucional que se opera
a superacdo do modelo de subsuncdo das normas, como regra abstrata, por uma
interpretacdo composta de categorias como as clausulas gerais, 0os principios, as

colisdes de normas constitucionais e a ponderagdo®®.

Disso que se apresenta a corrente neoconstitucionalista, apontada como o
parametro tedrico de superac¢ao do positivismo, expondo contorno ampliado do quadro
para solucdo de imbréglios que a subsuncdo do positivismo juridico ndo teria uma

concluséo respaldada na concretizacao dos direitos fundamentais.

E como visto no capitulo anterior a fase do constitucionalismo
contemporaneo que se observa no atual momento histérico conferiu prestigio as
normas principiolégicas, ampliando o quadro de interpretacdo pelo Poder Judiciario
gue, somado ao controle de constitucionalidade, permite, de certo modo, a

concretizacdo do ativismo judicial e da judicializacédo das politicas publicas®”.

Esse protagonismo diz respeito ao deslocamento da responsabilidade na
promocdo dos direitos e compromissos assumidos pelo Estado Constitucional,
sobremaneira na realidade brasileira pela Constituicdo de 1988, ao Judiciario, que
assume o papel de tradutor desses ideais. Nessa visao, o Poder Judiciario passa a

ser o mediador entre o Direito e Moral em sua atividade na aplicacdo da nova logica

95 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). in: Revista de Direito Constitucional e Internacional: Caderno de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, ano 15, n. 58, janeiro-marco/2007, p. 134.

96 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). in: Revista de Direito Constitucional e Internacional: Caderno de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, ano 15, n. 58, janeiro-margco/2007, p. 138.

97 De se assinalar a existéncia de relativo consenso da ocorréncia de uma judicializacao das relacoes
politicas e sociais no Brasil, visualizada a partir do fortalecimento das instituicoes judiciais. A judicializacao
€ um fendmeno creditado ao arranjo institucional previsto na Constituicao de 1988. Mas, € possivel
identificar longo processo de reforco do Judiciario, que teve na Constituicao de 1891, com a adesao aos
pilares da democracia estadunidense, o prendncio da prerrogativa de anular atos dos demais poderes. (in:
LIMA, F. D. S. Ativismo e autoconteng¢do no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de delimitacdo do
debate. 2013. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2013, p. 188. Disponivel em https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10958).
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interpretativa®®, destacadamente, porque, no Brasil contemporaneo, a Constituicdo de
1988 ¢é valiosa aliada do processo historico de superacao da ilegitimidade renitente do

poder politico e da crénica instabilidade institucional®®

Certo € que o ativismo judicial € um espectro entre Direito e Politica. O que
revela o debate travado sobre os limites de atuacdo e separacao de poderes, e, pelo
gue aqui se expde e fixa, entende-se ja superada a visdo engessada da separacao de
poderes, notadamente porque se a Constituicdo contém normas determinantes de fins
publicos prioritarios, e se tais disposicdes sdo normas juridicas, dotadas de
superioridade hierarquica e de centralidade no sistema, ndo ha sentido em concluir
gue a atividade de definicdo das politicas publicas — que ird ou nao realizar esses fins
— ndo deva estar distante do controle juridico, ou seja, ndo se trata da absorcéo do

politico pelo juridico, mas apenas da limitacdo do primeiro pelo segundo'®°,

Isso porque, o ativismo n&o é um comportamento estanque. E possivel que
uma determinada Corte seja, dita, ativista por um periodo de sua historia, mas, depois,
diante de sua composi¢cao, apresente uma postura de contencdo, naquilo que se

refere a eventual invalidacdo de atos dos outros Poderes.

Nessa hermenéutica, importante também fixar no presente estudo que a
ideia da postura ativista do Judiciario, que se apresenta, parte do pressuposto de que
o ativismo judicial como parte inerente de ativismos legislativos e administrativos,
necessarios para o exercicio das competéncias distribuidas entre os poderes, sendo
gue os limites e excessos devem ser analisados a partir da premissa de que somente
os demais atores politicos detém os poderes, no &mbito democratico, para estabelecer

as fronteiras de eventuais praticas fora do quadro constitucionalmente estabelecido,

98 O neoconstitucionalismo promove reaproximacgao do direito com a moral buscando a concretizacao de
valores compartilhados pela comunidade a fim de legitimar o exercicio do direito enquanto instrumento de
poder. (in: CAMBI, E. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas puablicas
e protagonismo judiciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 137).

99 BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. de. O comeco da historia. A nova interpretacao constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo. v. 232, pp. 141-176, 2003, p.
175. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690.

100 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). in: Revista de Direito Constitucional e Internacional: Caderno de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, ano 15, n. 58, janeiro-marco/2007, p. 138.
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porque fora disso ndo se mostra compativel a qualquer versdo do

constitucionalismo?©?,

Em apresentacdo do contexto jusfilosofico de superacdo do paradigma
positivista, tem-se a visdo de Ronald Dworkin'%?, pelo seu posicionamento liberal pés-
positivista, explicitando a partir da fundamentacdo moral e universal dos direitos
fundamentais, e que percebe no constitucionalismo, assim como no controle/reviséo

judicial, a garantia da sua indisponibilidade em face de maiorias legislativas eventuais.

Para a superacdo do voluntarismo hermenéutico tradicional, que
caracteriza o normativismo, Ronald Dworkin propde que sera necessario conceber o
Direito como um sistema de regras e principios, dotado de integridade, e ndo como
um mero sistema de normas, ineficaz diante da complexa realidade social®,
permitindo, dessa sedimentacdo, que a missdao de uma Corte Constitucional é
projetada para além da funcéo de legislador negativo, guardido da coeréncia sistémica

do ordenamento juridico.

Por isso, na perspectiva idealizada por Dworkin, o ativismo judicial se revela
como verdadeiro compromisso dos Tribunais em nome da imperativa defesa da
democracia e da justica, lecionando que o programa do ativismo judicial sustenta que
o Poder Judiciario deve aceitar a orientacdo das chamadas clausulas constitucionais
vagas. Devem desenvolver principios de legalidade, igualdade, revé-los e relé-los
constantemente a luz do que parece ser a visdo moral atual da Suprema Corte, e

julgar os atos dos demais atores politicos em fixa consonancia com esses baluartes®4,

Assim, a Constituicdo incorpora principios morais, com 0s quais a
legislacdo infraconstitucional e as decisdes judiciais devem ser compativeis,

advogando Dworkin uma leitura da Constituicdo que coloque a moralidade politica no

101 PETER, C. O. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v.5, 2015, p.62-87. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3094, p. 77. Disponivel em
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/3094

102 Com Ronald Dworkin (2001) percebe-se que as ideias do construtivismo interpretativo, da leitura moral
da Constituicao e da hermenéutica baseada em principios, constituem destacado esforco para legitimar o
papel politico decisivo que a Suprema Corte dos Estados Unidos cumpriu, a partir da década de cinquenta,
na afirmacao dos direitos individuais e na protecao das minorias. (in: Uma questao de principios. Trad. Luis
Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001).

103 DWORKIN, R. Uma questao de principios. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p.
41.

104 DWORKIN, R. Levando os Direitos a sério. 1? ed. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 24.
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centro do direito constitucional. Fato que pressupde que o intérprete tenha
verdadeiramente uma postura ativa e construtiva, idealizada na interpretacdo do
sistema de principios como um conjunto harménico dotado de integridade®. Mas, na
formalizacdo de seu pensamento Dworkin expde que a atividade judicial, ao se fundar
nos argumentos de natureza principiolégica, deva prevalecer em relacdo aos

argumentos de natureza politica®®.

A leitura moral da Constituicdo em Dworkin tem na Suprema Corte 0 seu
local privilegiado. Ela é desenvolvida a partir de uma relacdo voltada ao processo
judicial e sua relacdo com os cidaddos, com a opinido publica vigente naquela
comunidade. E dizer, pela visdo do autor, a leitura moral propde uma interpretacéo e
aplicacdo de dispositivos normativos abstratos considerando que eles fazem

referéncia a principios morais de justicat®’.

Dai porque, a jurisdicdo constitucional seria, por assim dizer, o forum do
principio por exceléncia, porquanto a Corte Constitucional, por sua formacédo e

independéncia, é considerada mais apta a resolver questdes de principiost®,

105 A leitura moral proposta por Dworkin ndo constitui método de interpretacao, alids, nao ha metodologia
especifica exigida pela leitura moral da Constituicdo. Em sua pratica os dispositivos devem ser lidos e
interpretados da maneira mais natural possivel e, como cuidam de principio morais, explicitando por uma
leitura ampla, em nivel mais geral possivel. Além disso, ele nao admite que os juizes afirmem juizos morais
pessoais e especificos, pois assim cairia facilmente na critica de que sua teoria gera decisoes
discricionarias. (in: VICTOR, S. A. F. Dialogo institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretacdo da constituicdo. 2013. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p.
106. d0i:10.11606/T.2.2013.tde-19022014-161546).

106 Ronald Dworkin afirma a premissa moral de seu raciocinio no sentido da sempre existéncia de uma
resposta certa cabendo ao Tribunal a incumbéncia de encontra-la, seja na pratica judicial histérica, na
tradicao, como na propria moralidade politica compartilhada. O ideario de Dworkin nao esta a conferir
poder discricionario ao juiz, ao contrario, ele, inclusive nega o direito de escolher aleatoriamente alguma
decisdo e o incumbe (0 juiz) do dever de achar a resposta certa para o caso em julgamento, sobremaneira
na presenca de o texto legislativo se mostrar ambiguo.

107 E dizer, para Dworkin, diante da existéncia de principios que demandam observancia das Cortes nio
haveria mera discricionariedade. Tais principios por serem baseados em valores da comunidade impdoem
um caminho a ser trilhado na interpretagao da Constituicao. (in: DWORKIN, R. O direito da liberdade: A
leitura moral da Constituicao norte-americana. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Revisado técnica de Alberto
Alonso Munoz. 1 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008).

108 A revisao judicial continua a ser controversa. Dworkin nao afirma que ela escapa da objecao
democratica porque uma democracia deve respeitar os direitos fundantes dela mesma. A leitura moral da
Constituicao e a concepgao constitucional de democracia de Dworkin enseja a compreensao de que o
controle judicial esta sujeito ao seu préprio acerto, ou seja, a capacidade para dar as respostas certas: a
Gnica resposta certa para cada caso concreto. As decisoes equivocadas revelam-se assim
antidemocraticas. As decisoes erradas sejam da Corte, como do Legislativo, para Dworkin, prejudicam a
democracia, sobretudo quando cuidam de seus pressupostos e condicoes. (in: VICTOR, S. A. F. Dialogo
institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso
Nacional sobre a interpretacdo da constituicdo. 2013. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade
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enquanto os parlamentos e governos sao mais qualificados para escolher as agendas

publicas que melhor atendam ao interesse da coletividade'®.

Na contramdo, Herbert L. A. Hart''? afirma que principios sdo normas com
espaco de indeterminacgéo ainda maior do que o de regras e que, portanto, o raciocinio
com base em principios enseja no alargamento da discricionariedade, descortinando

violacdes ao préprio sistema de justica.

Entende-se, assim, que o problema central da jurisdic&o constitucional, nas
palavras de John Hart Ely!!!, consiste no fato de que um érgdo que néo é eleito ou,
ainda, politicamente responsavel, fixara aos representantes eleitos da populacao
(legisladores e gestores) que regra de que ndo ha liberdade da gestdo da agenda
politica. O autor confere caracteristico significado ao sistema de democracia
representativa ao referir que a base do constitucionalismo estadunidense se estrutura

em um poder outorgado pelo povo aos seus legisladores!??.

Nesse aspecto, de relevo apontar que concepg¢des como essa — assim
como qualquer outra concepc¢ao do Judiciario — devem ser acompanhadas de modelos
hermenéuticos que orientem o raciocinio institucional, além de pressuporem

determinado quadro da separacao dos poderes.

No ambito da jurisdicdo constitucional brasileira, tem-se diariamente um
Supremo Tribunal Federal ativista e defensor do ideal de profusdo de direitos

fundamentais, porquanto é provocado para tanto!'3. O campo de sua atuacdo é

de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 111. doi:10.11606/T.2.2013.tde-19022014-
161546).

109 BRITO, J. S. Jurisdicao Constitucional e Principio Democratico, in: Legitimidade e Legitimacao da
Jurisdicao Constitucional. Coléquio no 10° Aniversario do Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995.

110 in: O conceito de Direito. Trad. Armindo Ribeiro Mendes. 2. ed., Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2001. p. 12.

111in; Democracy and distrust: a theory of judicial review. 11. imp. Cambridge: Harvard University Press,
1998.

112 John Hart Ely (1988) considera que as Cortes somente poderiam intervir na legislagao aprovada pela
Casa Congressual para garantir a lisura do procedimento de deliberagao, ndo devendo adentrar no mérito
do legislado. O argumento por ele exposto passa por um quadro do carater antidemocratico do judicial
review. Por isso, considera-se que Ely se posiciona contrariamente a ideia de que estaria autorizado o
Poder Judiciario a analisar a relevancia dos parametros morais da sociedade e transforma-los em
principios juridicos. Dai porque, para ele, a jurisdicao constitucional estaria limitada a garantia do
procedimento democratico e ndo a verificacao do mérito legislado pelo Congresso (in: Democracy and
distrust: a theory of judicial review. 11. imp. Cambridge: Harvard University Press, 1998).

113 Inaugurou-se, assim, por meio do judicial review, a intransponivel era da political question doctrine, de
notavel proeminéncia nos anais do atual Supremo Tribunal Federal, oxigenando o Judiciario nacional e
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observado nos mais diversos temas que agitam os debates sociais no Brasil,
sobretudo no que se refere a concessao de direitos por meio de interpretacdo dos

principios fundamentais insculpidos na Constituigao.

Na estrada oposta das defesas mais agudas de um posicionamento
ativista, nos moldes do que se visualiza em Dworkin, percebe-se que o exercicio da
jurisdicdo constitucional € indissociavel da atividade dos julgadores, construindo o
entendimento de que até se permite certa carga de discricionariedade judicial, quando
da producgéo normativa por meio de decisdes judiciais, entretanto, para que tenha a
legitimidade valida, no contexto da democracia, é certo que o0s juizes devem se utilizar
de métodos interpretativos de modo a reduzir o impacto que a imposi¢cdo de suas

decisbes pode gerart!4,

O comportamento ativista, nesse aspecto, implica um 6énus argumentativo
para justificar as acfes a serem tomadas, pois quando se esta diante da necessidade
de reconhecimento da prevaléncia de um direito em detrimento de outro, é preciso
construir um discurso fundamentado e convincente sobre a decisdo tomada, nao
sendo possivel assumir a premissa de que somente argumentos juridicos estardo em
jogo. Por mais que essa atitude seja complicada do ponto de vista da legitimidade do
sujeito-concretizador das normas constitucionais, € fato inegavel que o discurso
assume, pela utilizacdo da técnica de ponderagdo, premissas faticas vinculadas ao

caso concreto e as suas circunstancias'®. Por isso, a atitude ativista ndo pode assumir

agucando o ativismo judicial. (in: BARROSO, L. R. Countermajoritarian, Representative and Enlightened: The
roles of constitutional tribunals in contemporany democracies. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro,
2017. Disponivel em https://doi.org/10.1590/2179-8966,/2017/30806).

114 Nessa construcao de sentido Miguel Gualano de Godoy (2015), em sua tese, defende que: “(...) uma
atuacao baseada nas capacidades institucionais, e que nao faga dela um recurso redundante, deve
superar os argumentos de respeito a separacao de Poderes ou de necessaria deferéncia do Poder
Judiciario aos critérios politicos e técnicos adotados pelos outros poderes. Afinal como dito antes, tais
argumentos devem ser ponto de partida de uma decisao baseada nas capacidades institucionais, € nao
seu ponto de chegada. Por isso, a adicao de uma postura mais ativa ou deferente, quando baseada nas
capacidades institucionais, devera demonstrar por que diante de tal questao a decisao de juizes e cortes é
mais adequada, menos propensa a erros ou incertezas, tem como consequéncia a realizagao do objetivo
perseguido e constitui a melhor decisdo possivel segundo seus resultados e efeitos”. (in: Devolver a
constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais. 2015, Tese (Doutorado em
Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 147. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908).

115 PETER, C. O. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v.5, 2015, p.62-87. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3094, p. 84. Disponivel em
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/3094.
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conotacdo de acdo arbitraria, sendo o neoconstitucionalismo esse novo paradigma

justificador e de base tedrica para as situacdes concretizadoras do ativismo.

I1.2 O minimalismo judicial - a ideia de uma postura de contengao

Diante do que foi verificado anteriormente, que as Cortes tem uma
justificacao instrumental e condicional para o comportamento dito ativista, traz-se uma
analise do minimalismo, defendido por Cass Robert Sunstein, em contraposicdo ao
maximalismo/ativismo, que tem em Ronald Dworkin um de seus protagonistas, com a
finalidade de se verificar suposta ocorréncia de pontas opostas entre essas teorias e

a influéncia que a base neoconstitucionalista Ihe exerce.

Cass Sunstein!!® entende necessaria a intervencdo das Cortes para
declarar a invalidade de leis na medida em que existissem disposicdes divergentes a
Constituicdo. Seria essa a funcdo do Poder Judiciario. Ocorre que, deveriam as Cortes
evitarem manifestacGes para além do necessério, evitando ingeréncias em situacdes
gue ndo foram campo de debate e analise de uma agenda politica, especialmente,

pelo Legislativo.

E dizer, pelo minimalismo defendido por Sunstein percebe-se uma
perspectiva liberal representativa de um complexo projeto tedrico, expressando uma
pretensdo descritiva da interpretacdo constitucional'’. Apresenta, por assim dizer, a
ideia de as Cortes terem uma postura de dizerem apenas 0 que € necessario,
deixando em aberto, na medida do possivel, questdes mais abrangentes que
envolvam densos debates!!®, principalmente sobre a valoracdo de principios

geradores de larga interpretacéo sobre o caso concreto.

116 in: One case at a time: Judicial Minimalismo on the Supreme Court. Cambrigde: Harvard University
Press, 1999.

117 Para Neil Siegel (2005) o minimalismo situa-se entre uma teoria da posi¢ao institucional da Suprema
Corte e uma teoria prescritiva do processo de decisao judicial. Quanto a este processo decisério variaria
entre uma teoria da fundamentacao, uma teoria substantiva da atuacao judicial que pretende reduzir
custos, amparada na construcao do law and economics. (in: A theory in search of a court, and itself:
judicial minimalism at the Supreme Court bar. Michigan Law Review, v. 103, p. 1951- 2019, 2005,
(online), p. 1957).

118 para Cass Sunstein (2001) o minimalismo revelaria a pratica dos Tribunais dizerem o necessario para
assim justificar a decisao e deixar o maximo possivel ndo decidido, ou seja, 0 minimalismo, de acordo com
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E esta a caracteristica particular do minimalismo, deixar intocadas as
guestdes de fundo descortinando desconfiangas quanto a conduta das Cortes de
elaborar, a partir do conhecimento por vezes limitado das circunstancias de um

determinado caso, principios amplos e abrangentes!*®.

Na proposta de sua obra, Sunstein'?? expde interesse sobre os efeitos que
podem causar as decisbes amplas e que possam resultar no engessamento da
adjudicacdo em relacdo a temas considerados sensiveis. Vai além de uma
preocupacao com os desacordos entre os membros de uma Corte. Recomenda dai o

minimalismo judicial.

O Estado de Direito opde-se ao livre dominio da vontade dos governantes,
sendo a lei formalmente parametro da escolha no contexto de disputas reais. Na
medida em que o Estado de Direito impede que isso aconteca, tenta impedir que as
pessoas invoquem suas proprias teorias e vontades, de modo a tomarem decisdes de

acordo com as convicg¢des que julgam mais fundamentais.

A jurisdicdo constitucional compete realizar tal projeto, atuando como
arbitra do jogo democratico focando-se em assegurar a pauta de direitos fundamentais
conquistados, garantindo inclusive a indispensavel visibilidade a minorias politicas. E,
embora uma das préprias caracteristicas da jurisdicdo constitucional se estruture no
seu papel de uma instancia de poder contramajoritario?, situada no limite entre o

juridico e o politico, isso nédo releva contrariedade a democracia.

o por ele idealizado, se funda na ideia de que as decisoes judiciais promovam mudancas sociais, mas a
fundamentacao deciséria nao deve ser ampla, ao contrario. Defende uma atuacao limitada, reduzindo o
onus da decisao judicial (in: One case at a time: Judicial Minimalismo on the Supreme Court. Cambrigde:
Harvard University Press, 1999).

119 A ideia minimalista de Cass Sunstein (2018) aponta que ampliar a atuacao judicial em questoes
técnicas de alta complexidade e moralmente controvertidas suscitaria efeitos colaterais negativos sob o
aspecto democratico. O que reflete a ideia por ele exposta de uma dimensao procedimental do
minimalismo, como sdo os ‘acordos parcialmente teorizados’. Os acordos tedricos possuem um nivel de
incompletude em razao de uma controvérsia sobre os fundamentos morais, ainda que exista um acordo
sobre os resultados efetivos. Nesse caso, é possivel dizer que os participantes no jogo democratico estao
cientes do resultado sem estar de acordo com as teorias mais gerais que o fundamentam. (in: Legal
reasoning and political conflict. Second Edition. Oxford: Oxford University Press, 2018. p. 36)

120 in: One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Harvard University Press,
1999.

121 MENDONGA, E. A jurisdigao constitucional como canal do processamento do autogoverno democratico.
in: SARMENTO, D. (coord.) Jurisdicdo Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, p.
141.
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Por meio de sua teoria minimalista Sunstein'?? indica que a participacéo
judicial deve ser exercida de forma reduzida, deixando-se de lado questdes
controvertidas e desnecessarias ao se analisar um caso concreto, uma vez que na

democracia é exigida certa independéncia e seguranca para todos.

Nessa compreensdo explicita-se que o minimalismo judicial parte do
pressuposto de que a sociedade possui diferentes ideais, 0 que gera,
consequentemente, conflitos, referentes a ampliacdo ou mesmo restricdo de seus
valores, sendo, entdo, dever de o Estado encontrar uma forma para solucdo das
divergéncias ou, ao menos, uma representacdo de um meio pacifico de convivéncia,
pois em uma boa democracia, os direitos constitucionais protegem os desacordos

politicost?3.

Portanto, a ideia de dissenso ndo é tratada como um elemento a ser extinto
do meio social, mas uma forma de propiciar o aprimoramento das ideias e também do
modelo democratico. O minimalismo almeja disso uma postura em que Tribunais
devam decidir desconsiderando questdes morais e filosoficas, deixando de lado

guestdes controvertidas para a deliberacéo popular.

Como visto, o debate sobre a jurisdicdo constitucional e seus efeitos &
amplo. Atinge os paises que adotam o modelo de democracia jurisdicional*?* e, ao
mesmo tempo, as peculiaridades locais de cada Estado tornam a criacdo de uma

teoria Uinica como mero argumento retorico.

Ainda, pelo que apresenta Sunstein'?®>, o minimalismo judicial esta
associado com objetivos democraticos, na medida em que possibilitaria minimizar

encargos de decisdes e 0s custos de eventuais erros interpretativos.

Dessa forma, é dever do julgador fazer prévia analise das consequéncias

gue serao geradas a partir do momento em que a decisédo for proferida. Para tanto, é

122 in: Designing democracy: what constitutions do. Oxford: Oxford University Press, 2001

123 SUNSTEIN, Cass. Designing democracy: what constitutions do. Oxford: Oxford University Press, 2001, p.
240.

124 BUNCHAFT, M. E. Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. in: Direito, Estado e
Sociedade, n. 38, p. 154-180, jan/jun. 2011. Disponivel em https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/189/171.

125 in: One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Harvard University Press,
1999. p. 46
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introduzida a ideia de que no minimalismo as decisdes devem ser estreitas, na medida
em que deve ser relativizada quando outras pessoas em situacdes analogas séo
tratadas de forma diferente, abandonando-se as consideragbes abstratas para o

deslinde do caso em apreco.

Entretanto, a adocdo de uma atitude minimalista, vai para além das
barreiras dos modelos de jurisdicdo constitucional. A diminuicdo dos fundamentos
juridicos utilizados tem como caracteristica a reducdo dos custos da atividade

jurisdicional.

Uma das vantagens do minimalismo, apresentada pelos seus defensores,
€ gue ele concede certa latitude para outros ramos, outorgando ao processo
democratico espaco de adaptacéo, para producdo de compromissos vantajosos, e dar
novas informacdes e perspectivas para questdes legais. Na sua forma processual, 0
minimalismo é projetado para deixar as coisas em aberto, para decidir casos
estreitamente quanto possivel. Sunstein menciona que se poderia até imaginar
diferentes formas de minimalismo, que poderiam produzir estreitas decisdes, em vez
de profundas, e aqueles que aceitarem essa forma de pensar podem tentar evitar

profundidade tedrica'?®.

Ocorre que, quando o processo politico ndo atende as expectativas
normativas, notadamente dos grupos minoritarios, a tendéncia € a atuacao judicial se
expandir, de forma a suprir o déficit de representacdo politica das minorias
estigmatizadas, isso porque, a partir da constitucionalizacdo do Direito, 0os principios
constitucionais de abertura argumentativa passaram a ser vetores da democracia que
se renovam e alcangcam parametro argumentativo com a atuacao dinamica, inspirando
a atuacdo do Poder Judiciario, seja em uma perspectiva procedimental ou mesmo

substanciall?’.

I1.3 O minimalismo judicial e o constitucionalismo democratico

126 SUNSTEIN, C. R. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Harvard
University Press, 1999, p. 62.

127 BUNCHAFT, M. E. Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. in: Direito, Estado e
Sociedade, n. 38, p. 154-180, jan/jun. 2011. Disponivel em https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/189/171.
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Como explicitado no topico anterior, contempla o minimalismo judicial a
ideia de uma estratégia judicial aos Tribunais de assumirem tal perspectiva, ou seja,
de contencgdo, e com isso outorgarem questdes néo decididas para a deliberacdo em
outras instancias potencializando a justificacdo publica de razdes e permitindo que

decisdes relevantes sejam tomadas por outros atores publicos.

Nesse cenério, da perspectiva tedrica descrita por Cass Sunstein, sdo
visualizados dois angulos nodais na percepcao da decisdo minimalista, estreiteza e a
superficialidade. Uma Corte minimalista deveria entdo optar por uma decisao
superficial, em vez da profunda, ndo invocando consideracdes abstratas e abstendo-
se de suscitar questbes principiologicias e morais na fundamentagcdo. Também,
apresentar suas conclusées de maneira estreita, isso porque, decisdes amplas vao
além do caso decidido, enquanto as estreitas sdo limitativas a questdo especifica

evitando com isso a criacdo de regras de cunho geral'?®.

A superficialidade no comportamento do Tribunais é exteriorizada mediante
acordos parcialmente teorizados que explicitam a capacidade de estabelecer
consensos em contextos de profundo dissenso. A estreiteza, por sua vez, se revela
guando a Corte decide um caso com énfase nas suas especificidades, deixando em
aberto pontos para serem decididas pelos outras atores politicos. Evita-se, dessa
forma, consideracdes amplas que se apliguem a outras situacbes futuras, com o

compromisso de se garantir o consenso em 6rgaos colegiados'?®.

Do panorama apresentado tem-se entdo que o minimalismo judicial
defende que as Cortes ndo devem decidir questdes desnecessarias para a resolucao
do caso que lhe é posto, preferindo se recusar a decidir questdes que ndo estejam
maduras suficientes para tal fim. Ou seja, deve-se dar relevo ao siléncio, em
verdadeiro exercicio das virtudes passivas®, naquilo que se refere a pontos

controvertidos.

128 SUNSTEIN, Cass. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Harvard
University Press, 1999, p. 40.

129 BUNCHAFT, M. E. O Reconhecimento do Casamento Entre Pessoas do Mesmo Sexo na Suprema Corte
Norte-americana: uma reflexao a luz do debate entre constitucionalismo democratico e minimalismo
judicial. Direito Publico, [S.l.], v. 12, n. 66, 2016. Disponivel em
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2500/pdf.

130 O projeto de um Judiciario minimalista exposto por Sunstein (2001) se liga a ideia do debatido por
Alexander Bickel. Essas virtudes passivas seriam exercidas quanto a Corte se recusa a assumir a
jurisdicao, nao decidindo questoes desnecessarias. Considera entao que a interpretacao minimalista
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Isso porque, na construcdo do seu entendimento de minimalismo judicial
Cass Sunstein expde que certas formas de ativismo judicial tendem a desencadear
reacOes de forcas politicas divergentes ao fundamento decisério da Corte, 0 que se

denominou de refluxo.

Dentre os variados segmentos criticos a postura ativa do Judiciario, como
ja explanado, vé-se que ha certa preocupacdo em torno da ideologizacao da doutrina,
pois essa nova teorizacdo do direito, neoconstitucionalismo inegavelmente guarda
amparo ideoldgico, no sentido da defesa das potencialidades da normatividade
constitucional. E como diz Flavia Danielle Santiago Lima em sua tese!3! os
neoconstitucionalistas defendem a necessidade de uma nova ciéncia comprometida
com referidos aspectos, exigindo dos intérpretes posicdo mais ativa e comprometida
com a melhor realizagdo do Estado Constitucional de Direito, justificada pelo consenso

em torno dos valores constitucionalizados.

Em reiteracdo, destaca-se que a defesa da ideia de um Judiciario
minimalista, naquilo que Cass Sunstein apresenta, se centra, basicamente, nas
razdes de uma reducéo do custo da decisdo para os Tribunais na decisao de casos,
ou seja, permite diminuicdes dos custos de erros associados a julgamentos
equivocados, diminuindo, por consequente, as dificuldades associadas a
racionalidade limitada, incluindo a falta de conhecimento de efeitos adversos. Auxilia
a sociedade a lidar em certa medida com o pluralismo. E, também, permite a
adaptacdo do processo democratico a desenvolvimentos futuros, para producéo de

compromissos mutuamente vantajosos*®?,

Diversamente, Robert Post e Reva Siegel*®® expdem a ideia do
constitucionalismo democratico buscando analisar a forma como os direitos

constitucionais foram instituidos em uma sociedade plural. Nesse quadro tedrico, a

potencializaria a deliberacao democratica assegurando também a reducao de custos decisérios (in: One
Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p.
40)

131 in; Ativismo e autocontencao no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de delimitagao do debate.
2013. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2013, p. 221. Disponivel em https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10958.

132 SUNSTEIN, Cass. One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Harvard
University Press, 1999, p. 53-54.

133 in: Democratic Constitutionalism. in: BALKIN, J. & SIEGEL, R. (Orgs.). The Constitution in 2020. Nova
York: Oxford University Press, 2009, p. 25-34.
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divergéncia interpretativa é condi¢cdo de normalidade para a evolucdo do proprio
constitucionalismo, ndo devendo ser refutada ou mesmo combatida, notadamente

porque a autoridade da Constituicdo depende de sua legitimidade democréatica®3*.

Em breves consideracgfes, o constitucionalismo democratico sustenta que
a Constituicdo, seus sentidos interpretativos e a cultura constitucional sao fruto das
interacdes entre as instituicdes e organismos democraticos. Tem como caracteristica
o0 intento de superar visbes maniqueistas centradas em polarizacdes entre direito e
politica, constitucionalismo e democracia, supremacia judicial e autogoverno do

povo®®,

E dizer, o que apresentam Robert Post e Reva Siegel na teorizacdo do
constitucionalismo democratico legitima a atuacao do Judiciario por meio da utilizacao
de principios constitucionais de abertura argumentativa na interpretacdo
constitucional, potencializando o engajamento publico em termos de interacdes entre

as Cortes e 0s movimentos sociaiss6.

Buscando-se trazer aprofundamento ao acima descrito. A luz dos
pressupostos, as Cortes tém imprescindivel papel nesse processo, porquanto
exercem uma forma distinta de autoridade, ndo so6 declarando, mas, destacadamente,
efetivando os direitos das minorias. Os cidadaos esperam que os Tribunais protejam
0s valores sociais importantes, restringindo a escolha do governo que ultrapassar as
limitagdes constitucionais. No entanto, a autoridade constitucional para fazer cumprir

a Constituicdo, em ultima analise, depende da confianca dos cidadaos.

Visando superar posi¢coes dessa natureza, as quais, ainda que em polos
distintos de entendimento, estdo centradas em tentativas normativas de justificar o

constitucionalismo, o constitucionalismo democratico propde um aporte positivo do

134 O constitucionalismo democratico afirma o papel do governo representativo e dos cidadaos mobilizados
na garantia da Constituicao, ao mesmo tempo em que afirma o papel das Cortes na utilizagdo de um
raciocinio técnico-juridico para interpretar a Constituicao. (in: Democratic Constitutionalism. in: BALKIN, J. &
SIEGEL, R. (Orgs.). The Constitution in 2020. Nova York: Oxford University Press, 2009, p. 25-34).

135 BUNCHAFT, M. E. Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. in: Direito, Estado e
Sociedade, n. 38, p. 154-180, jan/jun. 2011. Disponivel em https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/189/171.

136 BUNCHAFT, M. E. Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. in: Direito, Estado e
Sociedade, n. 38, p. 154-180, jan/jun. 2011. Disponivel em https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/189/171.
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processo de formagao do sentido constitucional, analisando as compreensdes pelas

guais a Constituicdo € historicamente estabelecida em meio a controvérsia.

Reconhece o0 constitucionalismo democratico que a permanéncia da
Constituicdo ao longo do tempo esta condicionada a sua abertura para influéncias que
vao além do direito, dentre elas as reivindicacdes sociais. A Constituicdo nao subsiste
de forma isolada e avessa aos valores que orientam a propria politica. Ao contrario.
As disputas sobre o seu sentido integram a construcdo da identidade da comunidade.
Por meio do debate constitucional as amplas compreensdes e visdes politicas
existentes em sociedade sdo confrontadas por um processo deliberativo, em que os
diferentes atores sociais estdo legitimados a participar. O sentido constitucional,
assim, ndo € algo a ser imposto autoritariamente pelas Cortes, mas um projeto de
todos'®’.

Desse modo, para o constitucionalismo democratico a pluralidade assegura
o papel de um governo representativo em fazer com que a Constituicdo seja cumprida,
ao mesmo tempo em que confirma o papel dos Tribunais em utilizar o raciocinio

juridico profissional para a interpretacdo da constituicao!=e.

Assim, percebe-se que a jurisdicdo constitucional ganha expressdo no
ideario do constitucionalismo democratico para a construcdo dos sentidos da

Constituicdo e na legitimacado e orientacdo das instituicoes.

No centro do debate constitucional ndo esta o consenso entre Cortes, povo
e governo. Como se percebe pela histéria de constitucionalismo é no desacordo que
ele se legitima em uma democracia, permitindo que seus diferentes atores interajam
na reivindicacao do sentido de Constituicdo. Ocorre que, a sociedade € plural, com
diversas concepcdes semanticas, revelando desacordos profundos que a deliberacdo

coletiva ndo é suficiente para soluciona-los; nesses casos, as Cortes sao provocadas

137 DANTAS, I. C.; FERNANDES, B. G. Constitucionalismo democratico: entre as teorias populares do
constitucionalismo e um novo aporte do papel das cortes na democracia. Revista da Faculdade de Direito
UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 64, n. 2, p. 61-88, maio/ago. 2019. ISSN 2236-7284. p. 75. Disponivel em
doi: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v64i2.62962.

138 BUNCHAFT, M. E. Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. Direito, Estado e
Sociedade, n. 38, p. 154-180, jan/jun. 2011. p. 179. Disponivel em https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/189/171.
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a dirimir a controvérsial®®. E dai que o constitucionalismo democratico expbe a

apurada ideia sobre o papel das Cortes no constitucionalismo contemporaneo.

Os Tribunais ndo séo instituicdbes que se impéem em face dos demais
membros da sociedade, relegando-os a uma posicdo de passividade. Da mesma
forma, ndo sdo meros reflexos da voz do povo, intermediadores da opinido popular e
de suas politicas publicas'*°. Por isso, em situacdes de desacordos e dissensos, as
Cortes devem assegurar com autoridade a efetividade dos direitos e garantias
fundamentais, inclusive, por vezes descompatibilizada com o entendimento

majoritario.

A jurisdicdo constitucional, nesse quadro, ndo é tida como antagbnica a
democracia, mas, sua propria fomentadora. A decisédo judicial é mais uma voz,
relevante, por sinal, no processo interpretativo do sentido constitucional, nao
encerrando o debate publico democratico subjacente as controvérsias de uma
sociedade. A oposicao popular ao sentido judicial ndo deslegitima a Constituicdo e
muito menos a propria jurisdicdo constitucional, fazendo parte do seu processo de

legitimag&o no ambiente democratico®4!,

Como assinalado, no nucleo do minimalismo judicial esta a visdo de que as
Cortes encerrariam o debate democratico, retirando do espaco politico a deliberacéo
constitucional e, por essa razao, deveriam adotar uma posicdo minimalista. Mas, do
até aqui exposto, o constitucionalismo democratico tem posicionamento diverso. Os
Tribunais ndo estéo alheios as circunstancias politicas que estao inseridas, estdo, em
verdade, em constante dialogo com elas. Nas decisGes, devem sim estarem sensiveis

as diversas formas de reivindicacéo do sentido constitucional, dentre elas as reacdes

139 DANTAS, I. C.; FERNANDES, B. G. Constitucionalismo democratico: entre as teorias populares do
constitucionalismo e um novo aporte do papel das cortes na democracia. Revista da Faculdade de Direito
UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 64, n. 2, p. 61-88, maio/ago. 2019. ISSN 2236-7284. p. 71. Disponivel em
doi: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v64i2.62962.

140 pPost e Siegel compreendem que nao ha efetiva incompatibilidade entre o papel proativo do povo na
delimitacao do significado da Constituicao e as virtudes ativas do Poder Judiciario na efetivagao das
normas constitucionais. Sao papéis fundamentais na especificacao dos sentidos constitucionais e na
garantia dos direitos fundamentais. Em principio, a Suprema Corte sé pode efetivar normas constitucionais
pressupondo a interpretacao que seja sedimentada na consciéncia popular. (in: BUNCHAFT, M. E.
Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. Direito, Estado e Sociedade, n. 38, p. 154-
180, jan/jun. 2011. Disponivel em https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/189/171).

141 POST, R.; SIEGEL, R. Democratic Constitutionalism. in: BALKIN, J. & SIEGEL, R. (Orgs.). The Constitution
in 2020. Nova York: Oxford University Press, 2009, p. 25-34.
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populares aos seus préprios pronunciamentos. Além, a voz judicial, embora final para
0 caso concreto, é apenas mais uma, estando potencialmente sujeita a revisao e

superagéo.

Nesse sentido, hd mais do que uma mera diferenca de grau entre o papel
das Cortes no minimalismo judicial e no constitucionalismo democratico, de modo que
a distincdo é profunda. O minimalismo estd pautado em um modelo decisional
centrado no proprio limite da atividade jurisdicional, em que o significado constitucional
€ identificado a propria decisao judicial. Enquanto tal, a oposi¢do as decisdes das
Cortes implica uma necesséaria oposicdo a Constituicdo, que coloca em risco a
estabilidade e a coeséo social. Por sua vez, o constitucionalismo democratico adere
a um pensamento constitucional orientado pela democratizacdo da interpretacao,
visualizando nas reacdes sociais as decisdes ponto constitutivo do processo de
legitimacéo da Constituicdo em uma democracia dinamica moderna, destacadamente,
a brasileira, diga-se, tornando-a responsiva com os valores e praticas mais profundas

do povo'#?,

Nesse viés, mais do que uma diferenca metodoldgica quanto a adocao de
uma teoria da decisdo judicial, ou de grau, quanto ao protagonismo atribuido as
Cortes, o minimalismo e o constitucionalismo democratico sédo distintos em suas

premissas.

Reconhecer o papel ativo da populagéo na interpretacao constitucional néo
implica adotar uma posicédo mitigadora do Poder Judiciario, que é, de fato e de direito,
considerado intérprete da Constituicdo, dotado de uma funcéo relevante no sistema
politico-juridico. Se a aderéncia da Constituicdo ao espirito do povo garante a sua
legitimidade e autoridade democratica como norma fundamental, a protecao judicial
dos valores constitucionalmente apresentados Ihe confere permanéncia e

estabilidade.

A jurisdicdo constitucional, dessa forma, ndo € algo a ser oposto a

democracia ou redutor dela, mas seu proprio catalisador, fomentando o debate politico

142 DANTAS, I. C.; FERNANDES, B. G. Constitucionalismo democratico: entre as teorias populares do
constitucionalismo e um novo aporte do papel das cortes na democracia. Revista da Faculdade de Direito
UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 64, n. 2, p. 61-88, maio/ago. 2019. ISSN 2236-7284. p. 79. Disponivel em
doi: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v64i2.62962.
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dentro e fora das instituicdes. A relacao entre jurisdicdo constitucional e democracia é

interdependente, de forma que uma fortalece a outra.

Além disso, a supremacia judicial desempenha uma relevante funcédo de
estabilizacdo e seguranca da Constituicdo, conferindo resposta a conflitos e

divergéncias.

Como ja dito, no constitucionalismo democratico, a supremacia judicial ndo
€ antagonica ao exercicio da democracia, mas uma garantia da sua propria efetivacao.
Por outro lado, a democracia é o fundamento precipuo da autoridade das Cortes e,
por isso, embora as suas decisées ponham fim a um processo judicial, ndo encerram

0 debate publico e democrético.

Nessa configuracéo, a determinagcéo de um comportamento minimalista, na
forma verificada se mostra incompativel com a criagdo de uma cultura constitucional
delineada a partir do potencial emancipatério de determinadas decisdes judiciais,
voltadas a protecdo das minorias. ISso porque, na visdo exposta nesta pesquisa, 0
minimalismo judicial ignora que ha um déficit de representacdo de determinadas
minorias nas instancias deliberativas, o que, em muitas situacdes, enseja a expansao
da atuacdao judicial. Mas, também, necessario deixar visualmente marcado que ser ou
ndo maximalista ndo constitui algo valido em si mesmo, pois a presenca de tal atributo
depende da prépria capacidade institucional e do perfil dos sujeitos que integram 0s

quadros das Cortes!*. Mas, essa tépica é discussdo para outro momento.

Il.4 A Gltima palavra importa? Critica(s) ao protagonismo institucional

A partir da teoria da separacdo dos trés Poderes, do surgimento do
constitucionalismo e do controle de constitucionalidade, bem ainda com a expanséo
da jurisdicdo constitucional e do ativismo judicial, parte da literatura defende a
supremacia judicial, caracterizando a delegacdo ao Judiciario da competéncia de
atribuir a ultima palavra na interpretacdo do texto constitucional, ao passo que outra

parte advoga a necessidade de uma supremacia do Poder Legislativo.

143 BUNCHAFT, M. E. Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. in: Direito, Estado e
Sociedade, n. 38, p. 154-180, jan/jun. 2011, p. 178. Disponivel em https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/189/171.
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Importante esclarecer a diferenca conceitual entre monopdlio e
supremacia judicial para compreensao dos argumentos a serem desenvolvidos. No
monopdlio judicial a interpretacdo da Constituicdo € restrita ao campo do Judiciario,
ja, para aquilo que se refere supremacia judicial tem-se a existéncia de outros

intérpretes, no entanto, é no Judiciario o local de definicdo da Gltima palavral44.

Ocorre que a Constituicdo € uma norma em constante reconstrucéo e
ressignificacdo ndo se encontrando fechada a apenas um intérprete. A norma
constitucional deve se colocar aberta aos intérpretes, sejam os formais — Judiciario,
Legislativo e Executivo — ou a prépria sociedade — em consonancia com a ideia de
Harberle'#®, para quem a interpretacdo deve ser pluralista, aberta a toda sociedade.
Por isso, a questdo a quem devera ser atribuida a uUltima palavra na interpretacao
constitucional e se, de fato, essa Ultima palavra existe, é de relevo para a historia do

constitucionalismo.

Herbert L. A. Hart'4®¢ expGe que 0 juiz na execucdo cotidiana de sua
atividade interpretativa pode se deparar com casos comuns, para 0s quais 0s termos
gerais da regra juridica ndo carecem de interpretacdo densa ndo contendo,
aparentemente, tensas questdes na regulagcdo comportamental sob anélise. Com
casos dificeis, para os quais a apresentacdo de uma resposta dependeria do poder
discricionario do intérprete que, operando como que uma escolha entre alternativas
abertas, detenha autoridade para oferecé-la, essa possibilidade acusaria a existéncia
de hiatos normativos em um Ordenamento e faria do direito algo parcialmente

indeterminado.

144 Como expds Rodrigo Brandao (2011) em sua tese: “A supremacia judicial €, portanto, um minus em
relacao ao monopdlio judicial, pois, enquanto a Gltima afirma que a atividade de interpretacao da
Constituicao deve ser desempenhada, exclusivamente, pelo Judiciario, a primeira admite que outros
Poderes interpretem a Constituicao, ressalvando, porém, que a exegese judicial é a final. Em outras
palavras: o monopdlio judicial confere ao Judiciario a Unica palavra em matéria de interpretacao
constitucional (uma espécie de “reserva judicial”), enquanto a “supremacia judicial” admite que o
Legislador tenha a primeira palavra, conferindo, porém, ao Judiciario a Gltima”. (in: Supremacia Judicial:
trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado
em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito Internacional e Integracao Econémica; Direi) -
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011, p. 26. Disponivel em
https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237).

145 in: A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e
“procedimental” da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor,
2002, p. 19-24.

146 in: O conceito de Direito. Tradug¢ao de Armindo Ribeiro Mendes. 2. ed., Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 155.
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Nesse contexto, os padrdes de comportamentos assinalados pelas regras
se mostrariam imprecisos e, consequentemente, teria o que se tem denominado de

textura abertal?’.

Ao afirmar a textura aberta do direito H. L. A. Hart reconhece a existéncia
de areas do comportamento nas quais ha a necessidade deciséria por autoridades
que busquem um equilibrio nos interesses conflitantes*®. E, embora esse tipo de
decisdo possa néo ser arbitraria, ela sera resultado de uma escolha. Dessa concluséo
decorre um dos pontos centrais de sua teoria, a tese da discricionariedade, que
explicita que para que uma Corte possa proferir decisdes em casos dificeis tera de
exercer sua discricionariedade e criar o direito referente aquele caso, em vez de
apenas reproduzir e aplicar o direito estabelecido ja existente. Mas, o ponto de
destaque que surge dessa vertente, para 0 momento, concentra em se essa dita

discricionariedade revelaria o protagonismo judiciario e a fixacao da ultima palavra.

Nesse cenario, relevante expor, ainda que apenas na intencdo de
apresentar a proposta inaugural da secdo, que Alexander Hamilton!4® defendeu a
possibilidade de juizes impugnarem a validade das leis negando eventuais
implicagbes argumentativas de tal controle, isso porque, considerava que a
interpretacdo do julgador de anular a lei reafirmava a vontade popular, ratificando
dessa forma a soberania da Constituicdo. Inclusive, essa afirmativa de Alexander

Hamilton se tornou célebre no caso Marbury v. Madison*®°,

147 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Traducao de Armindo Ribeiro Mendes. 2. ed., Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 165.

148 POLI, V. J. Das razbes unilaterais a razao transversal e além: sobre a complementacéo do
transconstitucionalismo por um critério de decisdo para a protecdo dos direitos fundamentais nos
sistemas de justica constitucional brasileiro e convencional interamericano. 2016. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017. doi:
10.11606/T.2.207.1de-05032021-162114.

149 in: Os artigos federalistas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993. (online).

150 “E muito mais sensato supor que os tribunais foram concebidos para ser um intermediario entre o povo
e o legislativo, de modo a, entre outras coisas, manter este Gltimo dentro dos limites atribuidos ao seu
poder. A interpretacao das leis € o dominio préprio e particular dos tribunais. Uma Constituicao € de fato
uma lei fundamental, e como tal deve ser vista pelos juizes. Cabe a eles, portanto, definir seu significado
tanto quanto o significado de qualquer ato particular procedente do corpo legislativo. Caso ocorra uma
divergéncia irreconciliavel entre ambos, aquele que tem maior obrigatoriedade e validade deve,
evidentemente ser preferido. Em outras palavras, a Constituicao deve ser preferida ao estatuto, a intengao
do povo a intencao de seus agentes” (in: Os artigos federalistas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.
(online), p. 481).
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Na esteira do raciocinio do famoso caso Marbury vs. Madison'®! se o
sentido da Constituicdo pudesse ser alterado por lei ordinaria, a um s6 tempo, a
Constituicdo se igualaria, no plano hierarquico-normativo, as leis, e a limitagdo do
Legislativo pela Constituicdo nada mais seria que uma tentativa dos constituintes, ja
gue o proprio Parlamento definiria os limites a que deveria estar sujeito, sendo
convolado em autor do seu proprio poder. E de se dizer, por isso, ndo se negou que
competisse ao legislador interpretar a Constituicdo, apenas se afirmou que sua
realizacdo deva ocorrer de acordo com as limitacdes constitucionais, ou seja, em

observancia as decisdes da Suprema Corte em matéria constitucional'®2.

Ronald Dworkin reconhece que a supremacia judicial € um fato histérico da
sociedade americana que considera o Poder Judiciario como o intérprete final da
Constituicdo. No entanto, diverge da resposta positivista na explicitagdo desse
reconhecimento. Como alternativa, desenvolve uma concepc¢ao de Estado de Direito
centrada em direitos. Modelo que contrapde a concepgao positivista ao pressupor a
existéncia de direitos e deveres morais ndo declarados pelo direito positivo, que

devem sim ser declarados pelos Tribunais quando da exigéncia por um cidaddo*®3,

151 Na analise do destacado Marbury v. Madsion Rodrigo Brandao (2011) leciona que o sustentaculo
apresentado pelo Justice Marshall da possibilidade de o Judiciario declarar inconstitucional uma lei apesar
do siléncio da Constituicdo norte-americana, seria um corolario da supremacia da Constituicao sobre as
leis do Estado de Direito e da natureza legal da Constituicdo. A supremacia da Constituigcdo implicaria a
invalidade de lei que Ihe seja contraria, pois a admissao de que uma lei inconstitucional possa subsistir
validamente na ordem juridica significaria a prevaléncia da lei sobre a Constituicao. Além disso, caso se
atribuisse ao legislador plena liberdade de configuragao da Constituicao o resultado seria o carater
absoluto do seu poder, contrastando, portanto, com o ideal de limitacao do poder estatal presente na
clausula do Estado de Direito. Por fim, sendo a Constituicao a lei de maior hierarquia em um ordenamento
juridico, a incompatibilidade entre uma lei ordinaria e a Constituicao assume a feicao de conflito entre
normas juridicas, de maneira que o seu deslinde consiste em atividade de interpretacao do direito, de
tipica atuacao do Judiciario. (in: Supremacia Judicial: trajetéria, pressupostos, criticas e a alternativa dos
dialogos constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade;
Direito Internacional e Integracéo Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2011, p. 32. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237).

152 PESSANHA, R. B. V. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos
constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
Internacional e Integracao Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011, p. 24. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237.

153 DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério. 12 ed. Trad. de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes.
2002, p. 29.
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O modelo defendido por Dworkin objetiva responder por qual motivo o
Poder Judiciario estaria autorizado a preencher hiatos regulatérios na definicdo a

casos dificeis, mas sem recorrer a tese da discricionariedade de Hart>4.

Para Dworkin a defesa dos direitos fundamentais deve ser encarregada as
Cortes enquanto aos parlamentares representativos a atribuicdo de deliberacao sobre
politicas publicas. Em suas concepc¢des defende que a supremacia judicial ndo se
opde a democracia’®®: Observa-se dai que a jurisdicéo é legitima de modo que mesmo
se as Cortes se equivoquem na concluséo do caso, na apresentacéo daquilo que se
entende como resposta correta, ainda sim teriam melhores condicbes para dar a

ultima palavra.

A concepc¢do democratica para Dworkin supera o procedimentalismo
majoritario, para ele, deve-se buscar produzir decisdes que respeitem os direitos

fundamentais também das minorias!®®.

Democracia imporia, nesse sentido, a observancia de um conteddo minimo
de justica. E, quando em pauta questdes insensiveis a escolha, nenhum procedimento
seria justo ou injusto unicamente. Votacdo majoritaria legislativa e revisédo judicial
serdo justas ou injustas de acordo com o produto de tais procedimentos. Nesse

contexto, ndo seria de relevo o quem decide, mas como se decide.

s

Em resumo, a concepcdo de Dworkin € a de que uma democracia
constitucional tem duas dimensdes: a politica e a dos principios. Sendo no Poder

Judiciario o local necessario para discussao dos principios. A definicdo interpretativa,

154 DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério. 1? ed. Trad. de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes.
2002.

155 De acordo com sua concepgao constitucional de democracia, o regime tem alguns requisitos morais
substantivos que nao sdo atendidos necessariamente por um procedimento majoritario, mas pela resposta
certa sobre direitos fundamentais. O procedimento decisério pouco importaria para a legitimidade da
decisao. Tal resposta certa sobre direitos fundamentais é inspirada pelo ideal da igual consideracao e
respeito, e ajuda a promover a filiacdo moral de cada pessoa a comunidade politica. Sem essa filiagcao
moral prévia, procedimentos majoritarios nao teriam valor e nao satisfariam um padrao desejavel de
igualdade. (in: MENDES, C. H. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacao. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo. 2008. p. 2. doi: 10.11606/T.8.2008.tde-05122008-162952).

156 Necessario, para Dworkin (2010) adotar a concepcao comunitaria de democracia e nao apenas a
concepgao majoritaria, uma vez que é naquela que se constroi a nogcao de povo como entidade distinta e
nao exclusivamente como mero agrupamento de individuos. Considera, o autor, por isso, que o critério
estatistico e majoritario por si s6 nao se mostra suficiente para a garantiria dos ideais de uma democracia,
podendo, inclusive, oprimir direitos validos de minoria. (in Levando os Direitos a Sério. 12 ed. Trad. de
Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes).
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ou controle judicial como comumente se denomina, realizada pelas Cortes, entdo se

justificaria para proteger os direitos individuais das decisées da maioria®®’.

Os argumentos a favor da supremacia judicial se concentram em duas
vertentes: as que tratam da posicdo institucional da Corte e as que sobrepdem os
resultados a forma dos julgados como um elemento das democracias constitucionais.
Sobre a primeira vertente, argumenta-se que a posicao especial da Corte, fora do
sistema de politica, possibilita seu foco, essencialmente, a dimensdo dos principios
envoltos a disputa. Por sua vez, ndo ter a obrigacdo de elaborar normas gerais e
abstratas possibilita o foco na percepcéo e na implicacdo de suas decisbes sobre os
direitos fundamentais, rendendo-se ao argumento da deciséo e se baseando em sua

expertisel®s,

Ocorre que, na visdo de Conrado Hubner Mendes!®®, Dworkin em
perspectiva da leitura moral da Constituigdo considera em realidade que o Poder
Judiciario ndo tem a ultima palavra, mas a primeira. Ou seja, tem a primeira palavra
qualificada. E dizer, sua concepc¢do de democracia revelaria, na pratica, o
direcionamento da Ultima palavra na interpretacdo e definicdo constitucional aos

Tribunais.

Em posicdo contraria ao entendimento de Dworkin, Jeremy Waldron'°
afirma que afronta a democracia atribuir aos juizes decisdes politicas e controversas,
pois estariam retirando essa atribuicao dos poderes majoritarios. Explicita o autor que
ndo se pode atribuir a Corte o 6nus da ultima palavra, ou melhor, da resposta

corretal®!,

157 SILVA, V. A. da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacao, dialogo e razao politica. Revista
de Direito Administrativo, [S.l.], v. 250, p. 197-227, 2009, p. 204. doi: 10.12660/rda.v250.2009.4144.
158 MENDES, C. H. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacao. Tese (Doutorado em
Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo. 2008. doi: 10.11606,/T.8.2008.tde-05122008-162952.

159 in: Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacao. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) -
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. 2008. doi:
10.11606/T.8.2008.tde-05122008-162952.

160 in: The core of the case against judicial review. Yale Law Journal. V. 115, p. 1346, 2005-2006.
Disponivel em http://hdl.handle.net/20.500.13051/9638.

161 Conrado Hubner Mendes (2008) na apresentagao do entendimento da analise do pensamento de
Jeremy Waldron expoe que as Cortes cumprem importante papel no esforco institucional para fazer com
qgue o bom argumento seja variavel de peso na competicao democratica. Um retorno a tensao entre forma
e substancia ajuda a clarear este ponto. Explicita entdo que Waldron tenta suprimir essa tensao na
montagem de instituicdes, isso porque, quando se discute a autoridade democratica, € sobre
procedimentos, e nada mais, que se esta a tratar. Como resultado dessa orientacao normativa, tem-se um
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Waldron tece criticas ao controle judicial. Mas, apesar de suas criticas, nao
ignora a realidade da existéncia dos sistemas de judicial review. Expde, no entanto,
em sua construcao tedrica, diferenciacdo do que denomina de judicial review e judicial
supremacy. Considera, para tanto, na analise que apresenta, que a Suprema Corte
estadunidense tem se direcionado para o judicial supremacy nao por praticar o que
denomina de sistema forte de controle judicial (judicial review), mas, em razdo do

modo como exerce esse dito sistemal®2.

A caracteristica critica ao comportamento das Cortes no exercicio do
controle judicial da ultima palavra constitucional, exposta por Waldron, residiria no fato
de que o Judiciario, assim como os demais Poderes democraticos, séo tidos poderes
constituidos, devendo os Tribunais ao realizarem essa atuacao interpretativa buscar
a percepcao se estdo de fato realizando a intepretacdo da Constituicdo, do poder

constituinte.

O risco do Judiciario, a pretexto de interpretar a Constituicdo, ja que a
propria lhe conferiu a competéncia para protegé-la, entdo é atuar como substituto do
poder constituinte, dotando suas decisdes de uma eficacia até mesmo superior a das
normas constitucionais, ja que as decisdes, a depender da forma como é exercido o

controle de constitucionalidade, refletem efeitos vinculantes a sociedadel63.

A sintese da conclusdo de Waldron, na justificacdo para o posicionamento
contrario a fixagdo da ultima palavra pelas Cortes judiciais, se revela nas

consideracoes de que estando as instituicdes democraticas em bom funcionamento,

regime de supremacia parlamentar. Mesmo que se possa discutir a justica das decisoes legislativas, essa
autoridade nao se questiona com base em argumentos substantivos. (in: Direitos fundamentais, separacao
de poderes e deliberacao. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. 2008. p. 201 doi 10.11606/T.8.2008.tde-05122008-
162952).

162 Nesse sentido: “(...) The term judicial supremacy has no canonical definition, so people are bung to use
it in different ways. But in the America debate, | don "t this use of it has been found helpful. Instead it is
assumed that even among practices of strong judicial review, or ways of practicing strong judicial review,
we might want to identify a subset of them that amount to judicial supremacy. And then we might want to
urge or counsel those entrusted with the power of judicial review to avoid any move in the direction of
judicial supremacy. | am not saying that the American courts have never tilted towards judicial supremacy.
Actually, | think in various ways they have. But is not just because they have practiced strong judicial review.
It is because of the way they have practiced strong judicial review”. (in: WALDRON, J. Judicial Review and
Judicial Supremacy. New York University School of Law, Public Law & Legal Theory Research Paper Series.
Working Paper, nov. 2014. p. 11. Disponivel em http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2510550)

163 PESSANHA, R. B. V. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos
constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
Internacional e Integragao Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011, p. 37. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237.
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com Legislativo de acordo com o0s principios representativos e havendo um Judiciario
independente; observancia e responsabilidade com a ideia de individuo e com os
direitos das minorias, a fixacdo decisoéria interpretativa da Constituicdo caberia ao
legisladort®4. Portanto, para ele, o Parlamento tem central assento na definicdo da

ultima palavra.

Como entéo definir de quem ¢é a Ultima palavra, notadamente em situacdes
de arranjos institucionais complexos na democracia contemporanea? E, de fato,

necessaria a fixacdo da ultima palavra?

Nas ultimas décadas, a erosdo na ideia de democracia desembocou em
diversas reacdes dos individuos, como a indiferenca politica, super
constitucionalizacdo da vida privada e, também, o deslocamento da esfera deliberativa
de poder. Em diferentes locais, nota-se uma atuacdo de Cortes em matérias de
alcance politico, em decisGes sobre politicas publicas e até mesmo em assuntos de
complexa indagacdo moral. O Poder Judiciario transformou-se em importante

interveniente do processo democréatico'®.

O problema normativo relativo a saber qual instituicdo deve ter a ultima
palavra na interpretacédo constitucional € abrangente e pode ser analisado a partir de
diferentes perspectivas, especialmente pela corrente adotada. Por isso, ndo se quis e
guer aqui, para este momento, tentar, ousadamente, € preciso dizer, pensar em
esgotar a questdo. Mas, expor, mesmo que minimante, a base dos entendimentos até

entdo antagodnicos, em certa medida, na verificacdo da denominada Ultima palavra.

Criticas exacerbadas ao controle de constitucionalidade (judicial review) e
de implantacdo de uma supremacia parlamentar, como teoriza Jeremy Waldron,
seriam prejudiciais para a implantacdo de uma democracia de direitos, no cenario
brasileiro, é de se dizer. Até mesmo propostas com o emprego de mecanismos de
reacao a decisdes judiciais que interfiram mais diretamente na independéncia judicial

se mostram excessivas para a realidade brasileira. Portanto, de se considerar que o

164 WALDRON, J. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal. V. 115, p. 1346, 2005-
2006. Disponivel em http://hdl.handle.net/20.500.13051/9638.

165 A desconfianca na democracia tem causado ampliacao do escopo das Constituicdes e reforco do papel
do Poder Judiciario como guardiao dos compromissos constitucionais, contribuindo para o
amesquinhamento do préprio sistema representativo (in: VIEIRA, O. V. Supremocracia. Revista Direito GV,
Sao Paulo, v. 4, n. 2, p. 441-463, 2008, p. 443).
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Judiciario possui caracteristico papel na protecdo de direitos no aprimoramento do
carater deliberativo da democracia brasileira. Assim, ainda que a incorporacdo de
criticas institucionais e democraticas ao constitucionalismo brasileiro seja fundamental
para conferir indole deliberativa ao processo de interpretacdo constitucional, tais

teorias ndo devem ser incorporadas integralmente no direito brasileiro¢®.

A supremacia judicial tende a se fundar na crenga de que o Judiciario
apresenta uma capacidade institucional superior a do Legislativo para interpretacéo
da Constituicdo. Com efeito, diversos sao o0s argumentos presentes na teoria
constitucional, dentre eles: maior propenséao do Judiciario proteger as minorias sociais
do processo majoritario; preservar o compromisso constitucional do povo em face das
maiorias transitérias representativas do Parlamento; promover um processo
deliberativo sem as pressdes de agendas partidarias e ser o guardido da Constituicao,
funcdo que somente pode ser cumprida de forma eficaz por um agente externo ao

Parlamentol®’.

Todavia, a atribuicdo ao Judiciario da ultima palavra na interpretacédo
constitucional ndo depende apenas da afirmacéo da sua capacidade institucional. E
de importancia a demonstragao de que seus membros tenham maior capacidade para
tal fim, ou seja, maior capacidade de interpretar a Constituicdo dos que os integrantes
do Legislativo. Portanto, os adeptos da supremacia judicial, embora costumem
asseverar a importancia do Parlamento em uma democracia representativa, negam-
lhe a ultima palavra sobre direitos fundamentais e dao énfase as insuficiéncias da

representacdo eleitoral e da regra majoritaria®®.

Sem prejuizo da pertinéncia de determinados argumentos, uma analise

global dos fundamentos tedricos da supremacia parlamentar conduz a mesma

166 PESSANHA, R. B. V. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos
constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
Internacional e Integragao Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011, p. 272. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237.

167 PESSANHA, R. B. V. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos
constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
Internacional e Integragao Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011, p. 273. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237.

168 PESSANHA, R. B. V. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos
constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
Internacional e Integragao Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011, p. 275. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237.

64



~

conclusdo relacionada a supremacia judicial, refere-se ao recurso seletivo a
argumentos favoraveis ao ator institucional a quem se quer privilegiar. Por isso, nem
a lei representa necessariamente a vontade majoritaria, tampouco decisdes judiciais
de inconstitucionalidade sdo necessariamente contramajoritarias, devendo essas

caracteristicas serem aferidas na pratica e concretamente'®.

Do exposto é de se ter o marcador referencial desta pesquisa, a
supremacia da Constituicdo e o controle judicial de constitucionalidade das leis nao
importam a exclusdo da atividade interpretativa dos demais Poderes, instituicdes e do
povo. Ao contrario. O Poder Judiciario € mais um ator nessa tarefa de interpretacéo
da Constituicdo e o exercicio da sua competéncia é elemento a ser levado em
consideracao na definicdo do conteddo constitucional, ndo so isso, a ser respeitado.
A interpretacdo da Constituicdo deve, portanto, ser uma tarefa compartilhada entre os

Poderes, as instituicdes e entre estes e o povo!’°,

Ou seja, declarar uma lei inconstitucional e invalidar atos dos demais
Poderes sdo competéncias e atribuicdes do Poder Judiciario e especialmente do
Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro. Tem autorizacdo e obrigacdo expressa
da Constituicdo brasileira de 1988 para tanto. Mas, concluir que apenas o Judiciario
pode estabelecer o significado da Constituicdo € uma conclusdo controversa aos

préprios compromissos democraticos e republicanos?’?.

A resposta da teoria dos didlogos expde que o sentido futuro da
Constituicdo € resultado de uma complexa dindmica de interacdo entre os poderes

politicos e entre eles com a sociedade civil. Resposta que expfe a vantagem de

169 PESSANHA, R. B. V. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos
constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
Internacional e Integracao Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011, p. 279. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237.

170 GODOQY, M. G de. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015. p. 76. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.

171 GODOQY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015.p. 87. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.
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reconhecer a falibilidade de todas as instituicées politicas'’?, porquanto naquilo que

pertine a interpretacdo constitucional, ndo ha instituicao infalivel.

CAPITULO 1l

DIALOGOS CONSTITUCIONAIS NA PERSPECTIVA DO
NEOCONSTITUCIONALISMO

I11.1 O didlogo como via possivel - intepretagdo constitucional dialogada

Diante das criticas construidas sob o entendimento da supremacia judicial
e daquelas focalizadas na centralidade do Poder Legislativo na formulacdo da ultima
palavra da interpretacdo do ideario constitucional em uma democracia, surgem as
teorias dialégicas'’®, que intencionam, a partir da conjuncéo de variados modos de se
solucionar o suposto impasse da definicdo - da ultima palavra, uma interacdo entre os
Poderes estatais com o fim de se alcangar o melhor sentido da Constituigdo em um

contexto democratico pautado por trés estruturas de poder.

As percepcdes da necessidade de didlogo interpretativo entre as
instituicBes nao € de hoje, se destacando o fato de que nos Estados Unidos na década
de 60 ja se apresentava forte corrente doutrindria da conversa continua entre os

poderes publicost’4.

172 MENDES, C. H. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese (Doutorado em
Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo. 2008. doi 10.11606/T.8.2008.tde-05122008-162952.

173 A construcao do sentido das teorias dialogicas se estrutura na defesa de que nao deve haver
competicao ou conflito pela Ultima palavra, mas um didlogo permanente e cooperativo para se alcancar o
melhor significado constitucional, nao havendo hierarquia entre as institui¢des. (in: MENDES, C. H. Direitos
fundamentais, separacao de poderes e deliberacao. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. 2008, p. 15. doi:
10.11606/T.8.2008.tde-05122008-162952).

174 Conrado Hubner Mendes (2008), em sua tese, explicita que: “(...) Bickel, na década de 60, ja falava em
“coléquio continuo” (continuing colloquy) e em “conversa permanente” (permanent conversation). Louis
Fischer, em publicac6es das décadas de 70 e 80, ja se referia a “dialogos constitucionais”. Bruce
Ackerman considera essa imagem para pensar a separacao de poderes americana, principalmente pela
ideia de “dualismo constitucional” (a variagao entre momento de “politica normal” e de “politica
constitucional”).” (in: Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese (Doutorado em
Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo. 2008, p. 98. doi: 10.11606/T.8.2008.tde-05122008-162952).
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No ambito histérico de se consignar que a doutrina dos didlogos
constitucionais teve destaque com o debate apresentado por Peter Hogg e Allison
Bushell'’™>, no Canada, expondo a premissa de que a possiblidade de reversdo
legislativa de decisdo da Suprema Corte descortina uma ideia da revisao judicial ndo
como uma barreira instransponivel as demais instituicdes democraticas, mas sim,

como um instrumento incentivador ao diadlogo entre os atores estatais.

Do observado, pela constru¢cdo do pensamento de Peter Hogg e Allison
Bushell, destaca-se que o didlogo que culmina em uma solu¢cdo democratica existe
porque a decisédo judicial que declara uma lei como inconstitucional pode ser revista
pelo Parlamento. Sendo que, frequentemente, quando h& a declaracdo pelo Tribunal
da anulacao de alguma lei, oferece-se sugestdo de como a norma pode ser modificada
para resolver os problemas constitucionais. Por isso, tais autores ao explicitarem
sobre o diadlogo apresentam caracteristica sintese do debate sobre a legitimidade
democrética de controle de constitucionalidade das leis’®. Dai porque, o potencial da
teoria do diadlogo constitucional, da forma como explicitada, € oferecer uma alternativa

a dificuldade contramajoritaria ao judicial review”.

O dialogo constitucional, objetiva, por essa perspectiva e em certa medida,
a reconstrucao do significado da democracia, porquanto democracia ndo pode ser
entendida como mera técnica, tampouco ndo deve corresponder a mera atribuicao,

formal, do Poder Constituinte ao povo!’8.

O dialogo, portanto, envolve diversos atores. A contribuicdo do Judiciario é

objetivamente percebida, a partir das decisbes que profere. Entretanto, as

175 in: The Charter dialogue between courts and legislatures (or perphaps the Charter isn "t such a bad thing
after all). Osgoode Hall Law Journal. v. 35, n. 1, p. 75-124, 1997. Disponivel em
https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/ohlj/vol35/iss1/2.

176 Nesse sentido: “The dialogue that culminates in a democratic decision can only take place if the judicial
decision to strike down a law can be reversed, modified, or avoided by the ordinary legislative process. (...).
There is usually an alternative law that is available to the legislative body and that enables the legislative
purpose to be substantially carried out, albeit by somewhat different means. Moreover, when the Court
strikes down a law, it frequently offers a suggestion as to how the law could be modified to solve the
constitutional problems.” (in: HOGG, P. W; BUSHELL, A. A. The Charter dialogue between courts and
legislatures (or perphaps the Charter isn "t such a bad thing after all). Osgoode Hall Law Journal. v. 35, n. 1,
p. 75-124, 1997, p. 80. Disponivel em https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/ohlj/vol35/iss1/2).

177 LOBREGAT, R. R. A atuacdo do STF no processo legislativo: crise entre poderes ou didlogo institucional?.
2019. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2019, p. 114. doi: 10.11606/T.2.2019.tde-04092020-175941.

178 WOLKMER, A C; ALMEIDA, M. C. Elementos para a descolonizacao do constitucionalismo na América
Latina: O pluralismo juridico comunitario-participativo na Constituicdo boliviana de 2009. Critica Juridica, n.
35, p. 23-44, 2013, p. 41.
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contribui¢cdes dos outros participantes, especialmente dos poderes politicos, ndo sédo
de facil percepcao. Por isso, na esteira da diferenciacdo entre um conceito formal e
substancial de didlogo constitucional € de inferir pela adoc¢éo da uUltima espécie, qual

seja, do aspecto material do dialogo.

Dessa forma, o valor da teoria dos didlogos constitucionais se externaliza
na busca de diluicdo da supremacia judicial (se que ela efetivamente existe na
perspectiva do neoconstitucionalismo) e da inclusdo da sociedade na construcdo do
significado da Constituicdo. E, nessa moldura, de se considerar que as teorias
dialégicas nao pretenderam estabelecer verdades absolutas, ou buscar Unicas
respostas corretas. Ao contrario. Partindo-se da compreensédo da complexidade e dos
limites que a elas se vinculam, tais teorias intencionam construir desenhos
institucionais de interlocucdo, apresentando uma reparticio de responsabilidade

guanto ao sentido constitucional'’®.

I1.2 Teorias dialégicas

As teorias dialdgicas vém se desenvolvendo em razéo, destacadamente,
do que se denominou da crise da jurisdicdo constitucional, que desencadeou
argumentos sobre a legitimidade democratica do Poder Judiciario na definicdo do
sentido constitucional, ou segundo destacam alguns, na fixagcdo da ultima palavra,
como também pelas criticas a detencdo pelo Poder Legislativo da agenda de
constitucionalidade, diante de um cenario de esquecimento das minorias sociais,

como assinalado no capitulo anterior deste estudo.

Ou seja, ao que se percebe, a ascensdo das teorias dialdgicas ocorre em

esséncia por uma reacao a fixacdo do protagonismo de algum dos Poderes estatais.

Desse modo, do observado, a teoria dialégica, nas suas variadas vertentes,
busca evitar a supremacia de um dos Poderes, almejando equilibrio institucional. Com
efeito, sua concretizacdo permitiria decisdes constitucionais democraticas, pois
resultantes de uma participacdo interpretativa mais ativa do sentido constitucional

pelos Poderes institucionais, em detrimento da supremacia judicial ou parlamentar.

179 SILVA, C. D. A. et al. Dialogos Institucionais e ativismo. Curitiba: Jurua, 2010, p. 137.
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Para compreensédo das teorias dialégicas, nesta pesquisa, ter-se-a como
base o idealizado por Christine Bateup®, isso porque, diante da diversidade
doutrinaria sobre a ideia afeta a tematica, necessario consignar um marcador

relevante para o presente estudo*®!.

Christine Bateup'®? percebe uma profusdo dos debates sobre as teorias do
didlogo constitucional, sobretudo em funcdo de paises como o Canada, diante da
adocao de uma Carta de Direitos Fundamentais, que ao considerar que em ambientes
de supremacia parlamentar, o papel do Judiciario seria de um protagonista em
ascensao. Além disso, haveria mecanismos que preveriam uma resposta parlamentar
as decisfes judiciais sobre direitos, o que certamente funcionaria como incentivo a

disposicéo dialégica das Cortes'®s,

Mas, de se consignar que, como as teorias dialdgicas prezam pela
interlocucdo entre os atores e instituicdes democraticas, isso ndo implica a destituicdo
do exercicio de controle da constitucionalidade dos atos e normas pelo Judiciario.
Revela apenas maior restricdo desse instrumento, mais fraco, ja& que haveria modos
dos demais Poderes manifestarem seu posicionamento interpretativo acerca do

sentido da Constitui¢ao.

E esse modelo dialégico, se estrutura como uma terceira via, por trazer
caracteristicas diferentes da supremacia judicial ou da proeminéncia legislativa. Pode

ser também o chamado modelo da Carta de Direitos parlamentar®*, ou mesmo,

180 in: The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review, v. 71, 2006. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

181 Sobre a diversidade doutrinaria dos estudos acerca das teorias dialdgicas de se assinalar o
posicionamento de Conrado Hubner Mendes (2008) que, em sua pesquisa, explora a tematica da ideia de
provisoriedade das decisdes com uma ideia de Ultima palavra mitigada, que se expressaria por meio do
grau de durabilidade da decisao no tempo e ndo pela sua imutabilidade. (in: Direitos fundamentais,
separacao de poderes e deliberacdo. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras
e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. 2008. doi: 10.11606/T.8.2008.tde-
05122008-162952).

182 jn: The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review, v. 71, 2006. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

183 S|LVEIRA, R. D. C. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS? Anélise da interpretacdo da Constituicdo, na dindmica
Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em Direito). - Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016. doi: http://dx.doi.org/10.26512/2016.03.T.21125.

184 HIEBERT, J. L. Parliamentary Bills of Rigths: an alternative model? The modern law review, v. 69, n. 1, p.
7-28, 2006. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=875071.
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modelo de controle de constitucionalidade fraco, modelo constitucional do

Commonwealth18,

As teorias sobre os dialogos constitucionais, em geral, se diferenciam pela
abordagem que realizam — quanto ao método, ou empiricas, e quanto a estrutura, ou
normativas. As que se centram no método (empiricas) tratam o dialogo como produto
oriundo do desenho institucional e da separacao dos Poderes. Uma analise passivel,
portanto, de verificacdo pratica mediante a atuacdo das Cortes e do acatamento ou
superacdo das decisfes judiciais pelos demais Poderes. Ja, as normativas,
relacionadas quanto a estrutura, trata o dialogo como uma demanda, exigéncia

normativa, que fixa essa comunicacdo entre os atores institucionais'e®.

As abordagens empiricas tém a vantagem de mostrar como, na prética, o
significado da Constituicédo € construido por meio de um embate de ideias. No entanto,
séo insuficientes por deixarem de lado parametros normativos que favoregam o0s
didlogos. Por sua vez, as normativas tém o beneficio de mostrar como exigéncias
legais promovem ou ao menos deixam em aberto a possibilidade dos dialogos.
Quando ha obrigatoriedade ou instrumentos legais que promovam o dialogo, ele torna-
se mais facil e a decisdo deve levar em conta uma possivel resposta reativa. Contudo,
a abordagem exclusivamente normativa peca ao se debrucar demasiadamente sobre
o papel das Cortes'®’. Diante disso, uma alternativa seria encarar os didlogos
interinstitucionais segundo as caracteristicas que se sobressaem do processo

dialogico.

A sistematizacdo feita por Christine Bateup na apresentacdo do
desenvolvimento das teorias dialdgicas se mostra didatica ao fim almejado, a partir da
explicitagdo delimitadora de uma distingdo entre as teorias de Ultima palavra e os
didlogos institucionais. A primeira (teorias de ultima palavra) € direcionada por vezes

a um contexto interpretativo, o que difere do viés utilizado pela segunda (teorias do

185 GARDBAUM, S. O novo modelo de constitucionalismo da Comunidade Britanica. In: BIGONHA, Antdnio
Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz (Org.). Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.

186 GODOQY, M. G de. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 151. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.

187 GODOQY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 152. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.
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dialogo), que se atém a quem deve decidir sobre o sentido constitucional. Estabelece-
se, dessa forma, uma metodologia sistematica das diversas visdes existentes,
dividindo-as em dois grupos: (i) teorias do método judicial e as (ii) teorias estruturais

do dialogo.

Na estruturacdo da teoria que apresenta explicita Christine Bateup que em
contraste com as teorias de interpretacdo, que expdem critérios que o0s juizes devem
aplicar em casos constitucionais, as teorias do dialogo focam no processo institucional
pelo qual as decisdes do significado constitucional séo feitas pelo compartilhamento
do significado constitucional. E essa concepcdo tem o potencial de resolver
preocupacdes contramajoritarias devido ao reconhecimento de que atores néo-
judiciais também desempenham relevante papel na interpretacdo da Constituicdo.
Especificamente, as preocupac¢des de que a revisdo judicial colocaria o Judiciario em
posicdo antagbnica aos ramos de governo seriam atenuadas se os ramos politicos

puderem responder as decisdes judiciais das quais discordam?88,

[11.2.1 Teorias do método judicial

As teorias dialogicas quanto ao método judicial baseiam-se no papel do
Judiciario como elemento provocador do dialogo e, concomitantemente, pelo uso das
técnicas que estimulam amplo debate sobre o sentido da Constituicdo com os demais
atores publicos. Isso porque, segundo Christine Bateup, os didlogos poderiam ser

classificados quanto ao método, compreendidos como um comportamento

188 “In contrast to theories of interpretation which propose interpretive criteria that judges should use in
constitutional cases, dialogue theories focus on the institutional process through which decisions about
constitutional meaning are made, suggesting that this involves the shared elaboration of constitutional
meaning between the judiciary and other actors. This approach holds the potential to resolve
countermajoritarian concerns because of its recognition that non-judicial actors play a key role in
constitutional interpretation. Specifically, the concerns that judicial review necessarily sets judges against
the electorally accountable branches of government are greatly attenuated if the political branches are able
to respond to judicial decisions with which they disagree”. (in: BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing
the normative potential of theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1118
Disponivel em: http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr).
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consciente, para se fomentar um debate com os demais Poderes sobre o significado

da Constituicao*®.

E naquilo que toca as teorias do método judicial, consubstanciam-se
naquelas vertentes que estabelecendo um método, com técnicas para decidir, que
impulsionam as discussfes entre os poderes. Christine Bateup, porém, estabelece
gue esse método é criticado pois as investidas ndo se apresentam eficazes para os
desdobramentos constitucionais das normas positivas. Os principais ramos apontados
nesse grupo sao (a) o do aconselhamento judicial; (b) da centralidade no processo e

(c) do minimalismo judicialt®°.

A destacada critica formulada as teorias do método judicial se mostra na
indagacéo: por que somente por mecanismos judiciais seria possivel a promocao de
um dialogo, ja que aos outros Poderes também é concedida legitimidade para a
interpretacdo constitucional? Dessa forma, estabelece que ha outro grupo que preza
pela deflagracdo de atitudes politicas a fim de iniciar a interacdo dialdgica, que se

caracteriza no género das teorias estruturais do dialogo*®*.

De acordo com a teoria do aconselhamento judicial os Tribunais se valem
de suas técnicas interpretativas e decisorias para, ativamente, recomendarem acdes
aos poderes politicos ou indicarem corre¢cdes a serem feitas em leis e atos normativos
tidos por inconstitucionais. Assim, ao exercer o controle de constitucionalidade das
leis, pode o Judiciario apontar suas razdes e expor alternativas corretivas. Da mesma
forma, é possivel que o juiz declare a norma constitucional, mas aponte as fragilidades
da norma impugnada, oportunizando aos entes competentes a correcdo ou

esclarecimentos pertinentes. Dessa forma, o Poder Judiciario contribui com os demais

189 in: The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1128. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

190 BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

191 “Despite these advantages, this understanding of dialogue has some difficulty in completely overcoming
concerns about the democratic legitimacy of judicial review. One question that remains unanswered relates
to how process-centered rules and substantive rules of judicial decision-making interact. Specifically, when
should judges use process-centered rules, and when should they use substantive rules to strike down
legislation? Given that the dialogue created by the use of process-centered rules only accounts for a
particular part of the judicial process, when the Court uses substantive rules the countermajoritarian
difficulty again rears its head.” (in: BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of
theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1130 Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr).
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Poderes ao apontar sua compreensao sobre a Constituicdo e sobre como 0s demais

atores devem atuar para aprimorar suas a¢gées!®,

Mas, a teoria do aconselhamento judicial, € tida como insuficiente porque
se baseia apenas na voluntariedade do julgador, ou seja, o dialogo depende somente

de sua vontadel®:,

A teoria centrada no processo, ao contrario da teoria do aconselhamento
judicial, ndo busca dizer como os demais Poderes devem agir, mas apenas garantir
gue suas deliberacdes ocorram de forma satisfatéria quando suas decisdes tratarem
de direitos fundamentais. Assim, ao ser declarada uma lei inconstitucional pelo
Judiciario, ndo se desconsiderara o ato dos demais Poderes, mas estara a exigir que
tal ato seja debatido de forma aberta e profunda, conforme a importancia dos direitos
afetados pela lei. Essa atuacéo permite que o Poder Legislativo reavalie a questéao e

atue novamente, que podera ser novamente avaliada pelo Poder Judiciario'®*.

Em outra perspectiva, a teoria centrada no processo esta focada com o
procedimento, se funda em uma atuacao contida e menos substancial, deixando
espaco de atuacdo para os poderes politicos, desde que as regras do procedimento
democrético sejam respeitadas. Essa concepcédo, no entanto, ndo deixa visualmente
limpido quais os critérios para se considerar um debate valido. Objetivamente, ndo

expde a forma da interacdo com as decisées substantivas tomadas pelas Cortes'®,

E a ultima teoria dialogica vinculada ao método (teorias do método judicial)

seria 0 minimalismo®®. Idealiza que uma atuacéo contida, que decida pontualmente

192 BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1123 Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

193 GODOQY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 153. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.

194 BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1128 Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

195 GODOQY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 154. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.

196 Quanto a teoria minimalista de se deixar consignado que além ser uma vertente classificada dentro da
teoria de autocontencao judicial, porque impde um comportamento restrito as Cortes, também se
apresenta no quadro das teorias dos dialogos. No ambito limitativo desta pesquisa, considera-se, como
exposto na Segunda Secao, a ideia do minimalismo judicial pelo que apresenta Cass Sunstein, como uma
classificacao da teoria de autocontencao judicial.
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as controvérsias, fomentaria de forma mais facil o dialogo interinstitucional e a

deliberacéo sobre a interpretacdo da Constituicao.

Como exposto no inicio dessa topica, as teorias do método judicial
possuem visual ponto de critica em razdo da incapacidade de superar a dificuldade
contramajoritaria € com base nos papéis que propdem ao Judiciario no dialogo
constitucional. Um problema adicional dessas teorias, como visdes normativas do
didlogo, é que nado estdo inteiramente conectadas ao real modo de como o judicial
review opera. Mesmo que fornecam prescricoes sobre o papel a ser desempenhado
pelas Cortes em circunstancias ideais, essas prescricdes estdo diante da

improbabilidade de se efetivarem no sistema constitucional vigente.

A esse respeito, os tedricos do método judicial ndo lidam suficientemente
com a questdo de até que ponto a realizacdo do diadlogo constitucional depende nao
apenas da acéo judicial, mas também de como os poderes politicos respondem na
pratica as decisdes judiciais. Em particular, se as formas que as respostas do ramo
politico assumem sdo menos dependentes das técnicas especificas de tomada de
decisdo usadas pelos juizes do que da dinamica institucional mais ampla da ordem
constitucional. O valor normativo das teorias do método judicial e sua explicacdo do
papel do controle de constitucionalidade no constitucionalismo contemporaneo €, em
ultima analise, diminuido como resultado da falta de fundamentagdo na dindmica

positiva do sistema do qual elas emergem?*®”.

Conclui-se, portanto, que as teorias do método judicial, na sistematizacao
de Christine Bateup, abrangem concepc¢des bem distintas da atuacdo do Judiciario,
embora estejam interligadas pela ideia da utilizacdo de técnicas para beneficiar o

didlogo institucional.

Assim, para Bateup, assinalada teoria alberga a probleméatica de necessitar
de uma atuacao do Judiciario para propiciar o dialogo, bem como de depender da

maneira pratica pela qual atuam os poderes politicos em resposta a essa atuacao.

197 BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1135. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr
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I11.2.2 Teorias estruturais do didlogo

As teorias estruturais do didlogo na sistematizacédo de Christine Bateup*®®,
por sua vez, sdo baseadas no reconhecimento da existéncia de uma institucionalidade
gue circunda a relagéo entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Apresentam
mecanismos pelos quais os atores politicos podem replicar as decis6es do Judiciario,
nao se detendo, portanto, as técnicas de deciséo judicial, e permitindo, nesse quadro,
a circularidade de debates e reacdes geradoras do dialogo institucional. Com isso, ha
uma aposta nos mecanismos institucionais que permitem respostas as decisdes
judiciais, estabelecendo-se um dialogo, ja que ambas as partes sabem que podem ter

suas acoes e decisdes superadas.

Elas sdo assim chamadas, de teorias estruturais, porque denotam a
existéncia, como dito, de instrumentos institucionais nos sistemas constitucionais que
permitem respostas politicas a decisdo judicial'®®. Nessa perspectiva, o didlogo
permitiria a dindmica interpretativa da Constituicdo entre o Judiciario e as demais
esferas de poder do Estado. A dificuldade contramajoritaria, nesse panorama, seria

mitigada em razéo deste dialogo efetivo.

Os grupos de teorias estruturais do didlogo ndo levam em consideracéo o
método de construcdo da decisao judicial. Em realidade, enaltecem os mecanismos
existentes dentro do sistema constitucional que permitem aos demais 6rgaos estatais
responder a decisdes judiciais em caso de desacordo. E subdivida em teorias (a) da
construcdo coordenada; (b) de principios juridicos; (c) do equilibrio e (d) da

parceria?®°,

A ideia apresentada pela denominada teoria da construcéo coordenada se
volta para o entendimento de que 0s poderes estatais teriam a Ultima palavra quanto
ao sentido da Constituicdo quando atuam dentro de suas respectivas competéncias,

0 que retiraria excepcionalidades do Judiciario em dizer o sentido da Norma. Em um

198 in: The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1122. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr

199 S|LVEIRA, R. D. C. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS? Andalise da interpretacdo da Constituicdo, na dindmica
Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em Direito). - Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016. p. 148. doi: http://dx.doi.org/10.26512/2016.03.T.21125

200 BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1136. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.
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debate que remonta a James Madison e Thomas Jefferson?%! esta visdo tedrica seria
a mais antiga a considerar que a interpretacao constitucional ndo seria monopdlio do

Judiciario, mas uma tarefa de todos os poderes politicos?°2,

Nesse sentido, tal teoria — da constru¢cdo coordenada — ndo assinala um
papel especial ao Poder Judiciario, em realidade, expde que cada um dos Poderes &
coordenado e independente do outro, devendo, portanto, interpretarem a Constituicéo

de acordo com a suas visdes a partir do constitucionalmente assinado.

Tem-se entdo a interpretacdo da Constituicio como uma tarefa ja
devidamente compartilhada, na qual cada Poder exerce sua fungdo e competéncia e,
assim, o resultado é uma compreensdo compartilhada sobre o seu significado.
Quando ha uma compreensao equivocada por parte de algum dos Podres, os demais
podem agir. A teoria da construcdo coordenada enxerga 0 sistema de freios e
contrapesos da separacdo entre os Poderes como arranjo apto e promotor dos

didlogos?°3.

Assim, nessa concepcao, interpretacdes opostas poderiam ser realizadas
sem gue nenhuma fosse superior a outra, o que geraria confusdo no entendimento do
texto constitucional. Visualizando-se, disso, a problematica que emerge, ja que, ela
nado assinala sobre qual parte da Constituicdo cada ator politico deve ter autoridade

interpretativa, 0 que se mostra inconsistente em um sistema de pesos e contrapesos.

Anota Bateup, contudo, que a construgdo coordenada se equivoca em
construir uma justificativa normativa do dialogo constitucional. Considera que os dois
principais pontos problematicos seriam que, primeiro, provavelmente subestimam o

papel da Corte nos dialogos e, segundo, em razdo de que a base da teoria ser a ideia

201 Rodrigo Brandao (2011) na construcao de sua tese afirma que “(...) inspirada na versao de Madison da
separacao dos poderes com énfase nos mecanismos de freios e contrapesos, sustenta a “teoria da
construcao coordenada” que cada departamento estatal tem um poder autbnomo de interpretar a
Constituicao, como um pressuposto necessario ao exercicio das suas atribuicoes.” (in: Supremacia Judicial:
trajetoéria, pressupostos, criticas e a alternativa dos diadlogos constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado
em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito Internacional e Integracao Econémica; Direi) -
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011, p. 364, Disponivel em
https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237).

202 S|LVEIRA, R. D. C. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS? Analise da interpretagdo da Constituicdo, na dindmica
Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em Direito). - Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 150. doi: http://dx.doi.org/10.26512/2016.03.T.21125.

203 GODOQY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 154. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.

76



dos freios e contrapesos da relacdo entre os poderes, o consenso se torna algo
improvavel, fortalecendo a prevaléncia do ator institucional que detenha maiores
propensbes para lidar com a questdo constitucional em analise. E questionavel,
portanto, o fato de que um sistema de competicdo entre 0s poderes ser mais propenso
a produzir decisGes sobre direitos amplamente aceitas e duraveis, isto porque uma
disputa se pauta em perda e ganho em vez de enriquecer o resultado com os

diferentes pontos de vista?%4.

A teoria de principios juridicos assume que h& um conjunto de
competéncias unicas ao Poder Judiciario para tratar questdes de principios, em razéo
de suas capacidades institucionais, assegurando, dessa forma, seu papel (nico?®.
N&o confere, essa concepcdo papel especial ao Poder Judiciario nos dialogos
interinstitucionais, em realidade, defende que as Cortes possuem uma caracteristica
especifica que Ihes coloca em posicao privilegiada no debate, qual seja, apresentam

competéncia institucional de julgar com base em principios.

Diferentemente, da anterior, a teoria de principios juridicos assume que ha
um conjunto de competéncias Unicas entabuladas no Judiciario para tratar com
guestbes de principios, conferindo-lhe a possibilidade de desempenho de um papel

peculiar e exclusivo na dinamica de um dialogo constitucional?°®,

204 ExpoOe sua conclusao, nesse sentido, Christine Bateup (2006): “Conceiving of the judiciary as simply
adding another competitive voice to constitutional dialogue also seems to be a thin reed on which to justify
judicial involvement, as it does not explain any distinctive or unique judicial contribution that adds
something substantive to the shared elaboration of constitutional meaning. If judges are just another voice,
then arguably this role could better be performed by a non judicial and possibly more democratic institution
or range of institutions within society. We are therefore left with the need to find a theory that proposes
some institutionally unique role that judges perform in dialogue that assists in achieving better results.” (in:
The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law
Review. N. 71, 2006, p. 1143. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr).

205 BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1143. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

206 S|LVEIRA, R. D. C. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS? Analise da interpretacdo da Constituicdo, na dinamica
Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em Direito). - Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 151. doi: http://dx.doi.org/10.26512/2016.03.T.21125.
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Séo apresentadas duas vertentes para esta teoria: uma que envolve os
principios e o controle politico da Corte e outra que trata dos principios e a articulacao

legislativa da politica?°’.

Na perspectiva da teoria de principios e da responsabilizacdo politica da
Corte os juizes sao observados como agentes capazes para lidar com questbes
principiologicas, tanto por estarem apartados da politica como por realizarem a

verificacdo de constitucionalidade das leis em casos concretos.

Ocorre que, mesmo que as Cortes sejam identificadas como féruns de
principio, reconhece-se a possibilidade de erros judiciais. Assim, é descrito um
sistema no qual had a possibilidade de correcdo destes equivocos por meio da

responsabilizacéo politica®,

Mas, para Bateup, essa visdo sobre os diadlogos de valorizacdo dos
principios juridicos e do controle politico possui uma contradi¢cdo interna que pode ser
assim sintetizada: se o Poder Judiciario possui melhores condi¢cdes para julgar
guestdes de principios, qual a vantagem em conferir aos poderes politicos um controle
sobre o Poder Judiciario? Ademais, ao se defender um controle politico por parte dos
demais Poderes sobre os erros do Judiciario, é inevitavel que esses poderes politicos
tenham entdo de invocar uma teoria interpretativa abrangente que aponte os erros

dos juizes, o que também seria alvo de desacordos?°°.

207 BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1144. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

208 Nesse quadro, como forma de exemplo, é exposta a possibilidade de o Congresso dos Estados Unidos
limitar a jurisdicao constitucional; a capacidade de o Congresso reeditar lei declarada inconstitucional, pelo
processo legislativo ordinario ou através de emenda constitucional; ou, por meio do apontamento de novos
juizes para compor a Suprema Corte pelo Presidente. Também, no Canada, a responsabilizacao politica da
Corte pode ocorrer com a incidéncia da denominada clausula de override disposta no artigo 33 da Carta de
Direitos e Liberdades, que preserva a tarefa de forum de principio ao Judiciario ao mesmo passo em que
revela uma valvula de escape em caso de desacordo com seus ditames. (in: BATEUP, C. The Dialog
Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. N.
71, 2006, p. 1146-1147. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr).

209 “First, if the judiciary is indeed the superior institution to deliberate on issues of principle, why should
the political branches of government be trusted to correct judicial mistakes* If one begins with the
assumption that the political branches are primarily motivated by expediency rather than principle, as these
theorists do, then it is difficult to justify why political actors should be able to overturn judicial decisions that
are grounded in principle. The most common reason these scholars propose is that political oversight is
required to guard against the possibility of judicial mistake”. (in: The Dialog Promise: assessing the
normative potential of theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1150.
Disponivel em http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr).
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Essa critica leva a uma outra vertente, ainda baseada no reconhecimento
da vantagem de as Cortes julgarem com base em principios, relacionada aos
principios e a articulacéo legislativa da politica para criacao de politicas publicas. Ao
invés de se focar nos controles politicos exercidos pelo Legislativo, é preciso
debrucar-se sobre a contribuicdo que ele pode dar devido a sua competéncia
institucional para a elaboracéo da agenda politica. Nesse sentido, os poderes politicos
podem exercer suas competéncias, mas em observancia as decisdes do Judiciario
baseadas em principios. Haveria, entdo, um dialogo resultante da articulacéo das leis
e politicas publicas elaboradas pelos poderes politicos e das questdes de principios

decididas pelos Tribunais?©.

Mas essa perspectiva recai nos mesmos equivocos anteriores, ou seja,
conferir ao Poder Judiciario uma capacidade supostamente superior para definir o
contetdo da constituicdo, deixando as respostas possiveis por parte dos poderes
politicos como meras reacGes?!l. Em outras palavras, o problema é que o didlogo néo
seria equidistante, o Judiciario fala, o Legislativo escuta; o Judiciario inicia o processo
de didlogo e o Legislativo s6 entdo responde, em uma reativa. Pouco restaria ao
parlamento, que deveria se basear na compreensédo dos direitos estipulada pela

andlise judicial?*?.

Também, na concepcdao dialdgica estrutural, ha a teoria do equilibrio. Nela,
o papel da Corte seria 0 de fomentar amplo debate social sobre o sentido da

Constituicdo, para assim conduzir a um equilibrio sobre o seu significado

Christine Bateup, a partir do que lecionou Barry Friedman, Robert Post e

Reva Siegel?'3, faz sua andlise sobre a teoria do equilibrio, explicitando ser a que

210 GODOY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 157. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.

211 Na conclusdo da critica a essa concepcao explicita Christine Bateup (2006) que: “While this vision of
constitutional dialogue is thus an improvement on the theories of dialogue considered thus far, due to its
description of more substantive forms of engagement between the parties and the substantive justification
it provides for judicial participation in dialogue, it ultimately remains normatively deficient as a theory of
dialogue due to its continued privileging of the judicial role.” (in: The Dialog Promise: assessing the
normative potential of theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1157.
Disponivel em http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr).

212 S|LVEIRA, R. D. C. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS? Anélise da interpretacdo da Constituicdo, na dinamica
Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em Direito). - Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 156. doi: http://dx.doi.org/10.26512/2016.03.T.21125.

213 Para Friedman (1993) a margem de atuacao das Cortes para decidir sobre direitos € ampla, mas nao
ilimitada. E, caso ocorra demasiado afastamento daquilo que pensam os demais poderes, é provavel
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melhor possibilita o didlogo institucional, ainda que n&o resolva a questdo contra
majoritaria, porquanto compreende a interpretacdo da Constituicdo como tarefa
compartilhada entre os Poderes, sem conferir primazia a nenhum deles, ressaltando

a importancia da participacédo de outros atores, dentre os quais, 0 povo?4,

Assim, o papel da Corte seria o de facilitadora e promotora do dialogo
constitucional, ndo s6 institucionalmente, como também no ambito da sociedade civil,

de forma a criar um equilibrio constitucional de forma concreta.

Disso, expde-se que a teoria do equilibrio pode néo resolver totalmente a
dificuldade contramajoritaria, mas se mostra mais propensa a lidar com um papel
especifico e proveitoso do Judiciario no tocante a interpretacdo constitucional,
especialmente pelo fato de perceber a importancia e a atuacao do povo, ampliando a

atencdo para além dos trés poderes?'®.

O problema estaria na sustentacao da perspectiva que tenta promover a
teoria do equilibrio, para discernir a existéncia de dialogo, em um engajamento popular
relevante nos debates sobre direitos. A participacdo popular e o interesse politico tém
declinado, como sustentou Christine Bateup, o que talvez enfraquecesse o potencial
da opinido publica como voz dentro do didlogo constitucional. Assim, a despeito das

respostas dadas por estas teorias do equilibrio as questdes estruturais, notadamente,

resisténcias efetivas por partes desses outros atores politicos, exigindo mudancas de posicao dos juizes,
sendo na sua visao uma das principais forcas a controlar as decisoes do tribunal a opiniao publica. Ja, para
Post e Siegel (2009), mesmo num ambito de equilibrio, ha determinados valores constitucionais
fundamentais dos quais a Corte teria pouca permeabilidade a opinides contrarias, ainda que de maiorias
populares ou legislativas. Recomendando-se, assim, uma postura de autocontencao dos juizes, para que a
Corte nao viesse a ser concebida pela sociedade como a Unica capaz de interpretar a Constituicdo em
dltima instancia. (in: SILVEIRA, R. D. C. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS? Anélise da interpretacao da
Constituicao, na dindmica Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em
Direito). - Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 158. doi:
http://dx.doi.org/10.26512/2016.03.T.21125). Sobre o assunto: FRIEDMAN, B. Dialogue and Judicial
Review. Michigan Law Review, v. 91, 1993, pp. 577-682. Disponivel em
https://repository.law.umich.edu/mir/vol91/iss4/2. POST, R.; SIEGEL, R. Democratic Constitutionalism. in:
BALKIN, J. & SIEGEL, R. (Orgs.). The Constitution in 2020. Nova York: Oxford University Press, 2009, p. 25-
34.

214 Nessa perspectiva, Bateup (2006) expoe que: “While equilibrium theory thus does not completely
resolve concerns about the countermajoritarian difficulty, it is more successful than any of the theories
previously examined in this Article in positing a substantive dialogic role for the judiciary which can justify
its involvement in judicial review.” (in: The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of
constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1163. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=137 8&context=blr).

215 BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.
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a dificuldade contramajoritaria, e papel Unico e relevante conferido ao Judiciario,
resulta a lacuna de como asseverar a existéncia de dialogos constitucionais em casos

de que baixa representacéo politica1®.

E, por fim, h& a teoria da parceria, para aquilo que tange a concepcéo
estrutural dos diadlogos. Considera que diferentes 6rgaos estatais podem oferecer
contribuicdes distintas da interpretacdo da Constituicdo, ndo havendo propriamente
primazia da Corte?!’. Ou seja, é ratificada a ideia de que n&o ha hierarquia entre os
sentidos dados a Constituicdo pelos diferentes atores institucionais, ndo existindo,

nesse quadro, prioridade da interpretacao judicial.

Assim como a teoria do equilibrio, a teoria da parceria também busca
estabelecer um debate publico na sociedade, mas, por outro lado, enxerga nos
mecanismos institucionais a melhor forma de fortalecer os dialogos interinstitucionais.
Nesse sentido, a teoria da parceria busca combinar a competéncia do Legislativo na
criacdo de leis e politicas publicas com a expertise do Judiciario em interpretar e
aplicar principios, sem que haja preferéncia de um sobre o outro (como ocorre, por
exemplo, na perspectiva que relaciona os principios e a articulacéo legislativa para
criagdo de politicas publicas), devendo-se atentar para as necessarias previsoes

normativas que promovam o didlogo entre os atores institucionais?*8.

Com papéis distintos, mas interconectados, Legislativo e Judiciario nao
devem superestimar suas decisbes, buscando conhecer os pontos de vista do outro.
O dialogo iniciar-se-ia com o escrutinio de propostas de leis, no ambito parlamentar,
para saber se estdo conforme a Constituicdo; seguir-se-ia com a Corte analisando
casos concretos, com julgamentos realizados em bases juridico-argumentativas e,
finalmente, teria uma réplica do Legislativo, que, a depender do que e como tiver se
manifestado a Corte, podera ou ndo responder a deciséo judicial. O papel do Judiciario

seria entdo crucial, mas nao seria superior ao do Legislativo. E a dificuldade

216 S|LVEIRA, R. D. C. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS? Analise da interpretagdo da Constituicdo, na dindmica
Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em Direito). - Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 159. doi: http://dx.doi.org/10.26512/2016.03.T.21125.

217 BATEUP, C. The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1169. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

218 GODOQY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 159. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.
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contramajoritaria € melhor resolvida nessa perspectiva, uma vez que, nao havendo
primazia aos pontos de vista judiciais, restaria espaco suficiente para as decisdes

democréticas sobre direitos?°.

A conclusdo de Bateup explicita entdo a teoria de parceria ofereceria
gualificada visdo dentre as diferentes teorias analisadas, isso porque, logra em
fundamentar o papel que o Judiciario pode realizar ao dialogo constitucional, sem,
contudo, lhe caracterizar um papel privilegiado. Mas, deixa de incluir a teoria da

parceira 0s atores sociais.

Dai, porque, € proposto um modelo combinando caracteristicas da teoria
do equilibrio com a da parceria??® visando resolver as dificuldades democréaticas
ocasionadas pela reviséo judicial, reconhecendo o valor que a Corte pode trazer ao
debate, sem, no entanto, privilegiar o papel exercido pelos juizes, salientando a
necessidade do aprofundamento sobre as especificidades que cada parte do didlogo
constitucional, institucionalmente considerada, pode a ele trazer de forma a fomentar

um debate social, permitindo um equilibrio duradouro.

I11.3 Capacidades institucionais e o didlogo interpretativo da Constituigao

O debate acerca da tensao inerente entre democracia e constitucionalismo
nao é recente, sendo modernamente realizado, como explicitado anteriormente, em
uma concepc¢ao dual de supremacia: do Legislativo ou do Judiciario. E as teorias
dialégicas buscam apresentar a superacdo dessa centralidade institucional, do
protagonismo dos atores publicos, expondo ser via possivel para a atenuacao da
supremacia de uma das esferas de poder, na medida em que revelam uma faceta de

um reequilibrio da sua relacéo.

219 S|LVEIRA, R. D. C. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS? Analise da interpretagdo da Constituicdo, na dindmica
Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese (Doutorado em Direito). - Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 162. doi: http://dx.doi.org/10.26512/2016.03.T.21125.

220 Expoe Bateup (2006) que: “The most promising vision of constitutional dialogue and, consequently, the
strongest normative account of the role of judicial review in modern constitutionalism emerge when the
equilibrium and partnership understandings of dialogue are combined.” (in: The Dialog Promise: assessing
the normative potential of theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. N. 71, 2006, p. 1175.
Disponivel em http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr).
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Uma questdo central que justificaria a necessidade de se pensar um
processo dialégico entre as instituicdes, para maior legitimidade do processo de
construgao do significado da Constituicdo, abarcaria a ideia a auséncia de um sentido
anico em um enunciado normativo. Ou seja, da leitura dos enunciados constitucionais
nao seria razodvel considerar a presenga somente de uma Unica norma juridica, cujo
significado € revelado no processo interpretativo por qualquer que seja o agente
interpretativo. Adicionada a essa ideia existe outro fator que deve ser levado em conta
No processo interpretativo constitucional, que é a existéncia de desacordos morais

razodveis, segundo tentou-se expor na segunda secao desta pesquisa.

Para além de se pensar sobre a propria teoria da interpretacdo judicial,
teoria da decisdo judicial, teorias da argumentacdao juridica, entre tantas outras, que
realizam contribuicdes para se alcancar uma norma juridica perfeita, a questao sobre
a interpretacdo e a construcdo do significado constitucional passa também pela
reformulagéo a respeito do proprio desenho institucional e da separacédo de poderes,
por isso a ideia da reflexdo entre a evolucdo do constitucionalismo e incidéncia das

teorias dial6gicas na contemporaneidade.

Nesse sentido, as teorias dos dialogos se apresentam, pelo que se infere,
para [re]pensar a leitura da teoria da separacdo de poderes. Por isso, alguns
consideram que as teorias dialégicas imprimiriam substituicdo da leitura tradicional da
separacao de poderes, procurando evidenciar ao menos dois aspectos naquilo que
diz respeito a formulacéo de decisdes sobre casos controvertidos: (a) reconhecimento
do carater ndo definitivo das decisbes, ou seja, temporalidade das decisoes,
parcialmente definitivas, tendo em vista a possibilidade de questionamentos pela e em
outras esferas publicas; (b) as capacidades institucionais de cada ramo do poder

potencializar ou inibir a tomada de decisdo??..

Como inicialmente exposto na secdao IIl.2 deste estudo, um dos exemplos
de institucionalizacdo do diadlogo entre os poderes, Judiciario e Legislativo, sobre a

interpretacdo da Constituicdo € o Canada. Considerado por alguns como a primeira

221 Seria a ideia da Ultima palavra proviséria profundamente exposta por Conrado Hubner Mendes (2008)
em sua pesquisa, explicitando sobre a provisoriedade das decisdes com uma ideia de Ultima palavra
mitigada que se expressaria por meio do grau de durabilidade da decisdao no tempo e nao pela sua
imutabilidade. (in: Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese (Doutorado em
Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo. 2008. doi: 10.11606/T.8.2008.tde-05122008-162952).
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experiéncia de adocdo do modelo das teorias dialdgicas, a partir de sua Carta de
Direitos e Liberdades. A estrutura juridica canadense integrante do sistema de
commom law e, portanto, observadora do principio da soberania do Parlamento,
apresentava um esgotamento institucional no que se referia a efetivacdo dos direitos
fundamentais, decorrente da limitacdo de que seu substrato normativo era o

positivismo anglo-saxao centralizado no cumprimento da norma restrita??2.

Para que ocorresse a ruptura com essa dinAmica era preciso que se
formalizasse o compromisso com os direitos fundamentais, sem que tal fato resultasse
na perda de espaco pelo Parlamento. A efetivacdo da Carta canadense tem, portanto,
triplice significado politico-institucional que é, a protecdo de direito, a ruptura do
positivismo institucionalizado e a reconfiguracdo da separacdo dos poderes com
equilibrio na prevaléncia da soberania do Parlamento??3. Destacadamente porque,
sua Carta de Direitos e Liberdades elevou tanto os direitos fundamentais ao plano

constitucional como o Judiciario ao patamar dos demais poderes?24,

O quadro canadense de desenho do equilibrio entre as intencdes de
supremacia dos Poderes Legislativo e Judiciario funda-se sobremaneira em duas
clausulas de sua Carta de Direitos: (i) a se¢éo 1 e (ii) a se¢do 33. A primeira demonstra
a possibilidade de o legislador configurar o conteddo dos direitos fundamentais
preceituando, no entanto, que essa intervencéo legislativa possui limites na exigéncia

de razoavel justificacdo??°.

Com a aprovacao de sua Carta de Direitos 0 Canada passou a contar com
0 instituto do controle judicial de constitucionalidade. Mas, do receio de se instituir um
modelo de controle gerador da entdo criticada supremacia judicial ndo se reproduziu
a base norte-americana do judicial review. Foi idealizado um modelo que viabilizava o

didlogo entre a Corte e o Parlamento com a possibilidade de superacdo da decisao

222 G|LVA, C. D. A. et. al. Dialogos institucionais e ativismo. Curitiba: Jurua, 2010, p. 61.

223 SQUZA, T. C. A ILEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES JUDICIAIS: A manutengéo da supremacia
judicial a partir da teoria dos dialogos institucionais no Brasil. 2022, Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2022. Disponivel em
http:hd.handle.net/1843/46699.

224 MENDES, C. H. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacao. Tese (Doutorado em
Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo. 2008. doi: 10.11606/T.8.2008.tde-05122008-162952.

225 G|LVA, C. D. A. et al. Dialogos institucionais e ativismo. Curitiba: Jurua, 2010, p. 62.
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judicial por parte do Legislativo. O que se deu pela denominada secao 33, instituidora

da clausula nao-obstante?25,

Desse quadro percebe-se, como assinalado, que a secao 33 na Carta de
Direitos do Canada teve a funcéo de conciliar a soberania parlamentar com a ideia
estadunidense de constitucionalismo, possuindo o Parlamento especial atuacéo frente
ao Judiciario. Nesse sentido, a Corte canadense se apresentaria como uma primeira
camara legislativa, que inauguraria o debate institucionalmente acerca de uma matéria
que poderia, inclusive, ser tratada novamente pelo Legislativo??’. E uma vez declarada
a inconstitucionalidade de uma lei pela Corte, o papel de reconstrucéo daquele espaco

normativo caberia ao Legislativo.

Assim, a funcédo de dizer qual o significado da Constituicdo ndo estaria
estabelecido de forma fixa e definitiva a uma instituicdo formal, decorreria de um

processo continuo e de capacidades institucionalizadas diversas.

Aqui relevante explicitar sobre o motivo da atencdo das capacidades
institucionais na construc¢ao dialégica, porquanto a atuacao jurisdicional leva em conta
a presuncédo de constitucionalidade das leis e atos normativos, pois para que fossem
editados tiveram de passar, obrigatoriamente, por um controle de constitucionalidade
prévio, politico. No entanto, tal presuncéo é relativa e pode ser afastada pelo intérprete
desde que fiquem demonstradas razdes para tanto. Da presuncdo de
constitucionalidade das leis decorre um 6nus argumentativo maior a Corte. Dessa
forma, € preciso a presenca de argumentos relevantes para sua declaracdo de

inconstitucionalidade?28.

226 VICTOR, S. A. F. Dialogo institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o Supremo
Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretacdo da constituicdo. 2013. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 147.
d0i:10.11606/T.2.2013.tde-19022014-161546.

227 SOUZA, T. C. A ILEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES JUDICIAIS: A manutencéo da supremacia
judicial a partir da teoria dos dialogos institucionais no Brasil. 2022, Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2022. Disponivel em
http:hd.handle.net/1843/46699.

228 PESSANHA, R. B. V. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos
constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
Internacional e Integragao Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011, p. 223. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237.
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Diante disso, uma atuacdo baseada nas capacidades institucionais, deve
superar 0s argumentos de respeito a separacdo de poderes. Afinal, tais argumentos

devem ser o ponto de partida de uma decisao baseada nas capacidades institucionais.

Nesses casos, as capacidades institucionais do Judiciario aparentam
superar as do Poder Legislativo, pois 0 processo politico majoritario ndo tem sido um
ambiente institucional adequado para o tratamento de questfes sensiveis e relativas
a protecdo de direitos fundamentais. O resultado séo decisdes legislativas que, em
geral, ndo se sustentam sob a analise das capacidades institucionais, pois
inadequadas, uma vez que excluem grupos estigmatizados. Ou seja, do ponto de vista
das capacidades institucionais, esse tipo de atuacéo, ainda que contramajoritaria, tem
como consequéncia o atingimento de um melhor resultado e ndo se constitui, de forma

alguma, em um uso absurdo do argumento??°.

Em uma perspectiva da realidade brasileira, no que se refere a
caracterizacéo institucional do diadlogo, Cléve e Lorenzetto?3® expdem que possui
caréater caracteristicamente normativo. Ou seja, consideram que o dialogo institucional
efetivo entre as instituicbes € um projeto a ser consolidado por meio de uma
modificacdo da compreensdo das fungbes dos atores estatais. Nao obstante, o
desenho institucional brasileiro dispde de mecanismos que podem contribuir para o

seu aprimoramento dialdgico.

A respeito da pretensdo normativa das teorias dos didlogos no Brasil é
importante realizar duas ponderacdes: (a) a ideia da perspectiva normativa esta
voltada para a analise metodoldgica do que se analisa, na medida em que, pode ser
observado o que normativamente se pretende com a teoria; (b) 0 que nao exclui a
analise descritiva do fenbmeno. Em outras palavras, ainda que para alguns teéricos,
a leitura da pratica no Brasil indiqgue que nao existam efetivos dialogos entre as
instituicbes, ha uma pretensdo normativa que se verifica ou ndo no campo da

realidade dada23!.

229 GODOY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 147. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.

230 in: Dialogos institucionais: estrutura e legitimidade. Revista de Investigacées Constitucionais, Curitiba,
vol. 2, n. 3, p. 183-206, set./dez. 2015. doi: http:// dx.doi.org/10.5380/rinc.v2i3.44534.

231 SQUZA, T. C. A ILEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES JUDICIAIS: A manutencgdo da supremacia
judicial a partir da teoria dos dialogos institucionais no Brasil. 2022, Tese (Doutorado em Direito) -
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lll.4 A realidade brasileira contemporanea - exemplificagdo do que se

realiza

As teorias do dialogo institucional, como visto, idealizam a formacéo de
diferentes instancias de discussao, ampliando a possibilidade de se chegar a solucao
possivel. Busca-se, dessa perspectiva, evitar suposta dominancia de uma instituicao

em detrimento das outras, a partir do incentivo do debate constitucional.

Nesse sentido, o objetivo da teoria dialégica é oferecer alternativa que
permita maior debate publico antes da manifestacao final pelo ator politico,
nomeadamente o Poder Judiciario, a quem compete, no cenario brasileiro, conforme
preceitua a Carta de 1988, a guarda da Constituicdo. Historicamente, a previsao
buscou garantir a efetividade do texto constitucional apdés um periodo ditatorial de

repressao.

A atuacado da Corte constitucional brasileira, o0 Supremo Tribunal Federal,
desde entdo, tem consolidado sua legitimidade argumentativa, comumente
determinando a palavra final em temas sensiveis afetos a questdo de direitos

fundamentais.

Em uma perspectiva voltada para as teorias dialégicas compreende-se o
Supremo Tribunal Federal ndo como o detentor da Ultima palavra sobre a
interpretacdo da Constituicdo, e sim como o guardido de mais uma importante voz na
definicdo do sentido constitucional. Com isso, suas decisfes seriam, uma ultima
palavra provisoéria®®?. A interpretacéo realizada, nesse ideario, ndo encerraria a politica
democratica, mas revelaria um estagio de um processo que pode se encerrar, ou
continuar. Nessa instancia, seria entdo preferivel uma Corte mais comedida,
gualificada como participante de um dialogo interinstitucional de constru¢cdo do

significado da Constituicdo. Sua atuacao ativa deve servir ndo para se impor, mas

Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2022. Disponivel em
http:hd.handle.net/1843/46699.

232 MENDES, C. H. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacao. Tese (Doutorado em
Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo. 2008. doi: 10.11606,/T.8.2008.tde-05122008-162952.
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para provocar reacoes, fazer com que o Poder Legislativo melhore seu desempenho

deliberativo, para que incremente suas razdoes?:.

Exemplos relevantes sdo muitos da preocupacédo do Supremo Tribunal

Federal em ampliar a exposi¢ao de suas razdes.

Dentre alguns cita-se a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 3510 que
decidiu pela constitucionalidade do uso de células tronco embrionarias em pesquisas
cientificas para fins terapéuticos?®*; a Arguicdo de Descumprimento de Prefeito
Fundamental n. 54 que permitiu a interrupgdo da gestacéo de fetos anencefalicos?3;
ou mesmo, mais recentemente, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 709 que expds dentre os fundamentos decisorios concreta exposicao
da relacdo entre Supremo Tribunal Federal e o Poder Executivo na implementagao de
politicas publicas de protecéo aos povos indigenas frente a pandemia do Coronavirus
(Covid-19)23¢,

Obviamente, os exemplos indicados, ndo se prestam a esgotar o tema em
estudo. Sdo apresentados para o fim ilustrativo do comportamento contemporaneo do

Judiciario brasileiro frente a tematica em debate.

Mas, dentro dos limites do que se intenciona, busca-se explicitar ndo um
estudo de caso, mas sim a reflexdo, nesse momento, como o desenho institucional

brasileiro permite a incidéncia do diadlogo e quais os seus limites.

O Poder Judiciario nacional busca realcar o poder de superacao de
bloqueios estabelecidos no processo politico, seja por mecanismos comunicativos ou
coercitivos, na busca da protecdo aos direitos fundamentais. Constatada a violacéo
aos postulados constitucionais, abrem-se opc¢des a Corte, variaveis em graus de
provocacao a atividade legislativa.

233 GODOY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 171. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.

234 ADI n. 3510/DF. Relatoria Ministro Ayres Britto. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723.

235 ADPF n. 54/DF. Relatoria Ministro Marco Aurelio. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334.

236 ADPF n. 709. Relatoria Ministro Roberto Barroso. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754033962
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Em primeiro lugar, ha a conhecida técnica da interpretagdo conforme a
Constituicdo que trata ndo apenas de preceito hermenéutico, mas de mecanismo de
controle de constitucionalidade, equivalente a declaracdo de nulidade sem reducéo
de texto?®’. A interpretacdo conforme decorre da supremacia das normas
constitucionais e da presunc¢éo de constitucionalidade das leis, determinando que, na
eventualidade de a norma permitir mais de uma interpretacéo, deve-se adotar aquela

gue melhor se amolda a Constituigdo.

Um segundo instrumento de didlogo é o chamado apelo ao legislador, ou
afericdo da lei ainda constitucional, em que a Corte admite a prospeccéao dos efeitos
da declaracao de inconstitucionalidade, conferindo prazo ao Legislativo para que edite
nova norma, cuja vigéncia foi mantida por meio da modulacdo de efeitos. Nesses
casos, apos avaliacdo do interesse social e seguranca juridica, evita-se a retro¢ao da

declaracéo de inconstitucionalidade?38,

Ainda, tem-se como terceiro instrumento de didlogo a declaracdo de
inconstitucionalidade por omisséo legislativa, oriunda da lacuna inconstitucional do
legislador, em visual ocorréncia de descumprimento da obrigacao constitucionalmente
fixada. O reconhecimento da inconstitucionalidade por omissdo pode levar a
autoaplicabilidade da norma; a declaracdo da omissdo e constituicdo em mora do
orgdo omisso, bem ainda a necessidade de criacdo de norma especifica para o caso

concreto.

A ferramenta a ser utilizada nessa hipotese poderia configurar uma espécie
de grupo de trabalho formado para encontrar uma solucdo adequada para a omissao
em analise. Com base no acordo de vontades entre os representantes das instituicdes
envolvidas com a questdo, o grupo produziria uma conclusdo, apds concreta
deliberacdo. Como pressuposto de implementacdo do dialogo, seria necessario o
reconhecimento e consideragcdo de todos os participantes numa posicdo de
equivaléncia quanto a capacidade de interpretacdo da Constituicdo. Dessa forma, a

interacdo entre as instituicbes poderia produzir uma concordancia com relacdo a

237 Diversamente, Elival da Silva Ramos (2010) considera que a interpretacao conforme a constituicao e a
declaracao de nulidade sem reducao de texto ndo se confundem. Para ele, o primeiro instituto apenas
declara a constitucionalidade de certa interpretacao. Ja, no segundo instituto, ha expressa exclusao de
variantes interpretativas consideradas inconstitucionais. (in: Controle de Constitucionalidade no Brasil:
perspectivas de evolugdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 299).

238 NOVELINO, M. Curso de Direito Constitucional. 14? ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019.
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melhor forma de solucionar a questdo da omissdo inconstitucional com respeito a

legitimidade e consideracao aos direitos fundamentais.

Dai, desse cenario, tem-se a visualizacdo de um comportamento
consequencial do Legislativo, também largamente debatido que é a reacdo, e
consequente reedicdo, pelo Parlamento, de lei com idéntico conteudo aquele ja tido
por inconstitucional pela Corte, ou mesmo uma tentativa de o Legislativo alterar
contetdo analisado pelo Judiciario. O mesmo vale com relacdo a aprovacdo de

emendas constitucionais com teor oposto ao decidido pelo Poder Judiciério.

Além disso, pode-se extrair uma funcdo dialégica do instrumento
contemplado no artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, ao menos do
nele contido. O dispositivo normativo define como competéncia do Senado Federal a
suspensao, com efeito erga omnes, de lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle difuso. Para o Ordenamento brasileiro, o
controle difuso de constitucionalidade produz efeitos, em regra, em relacéo as partes
do processo, de modo que a previsao indicada constitucionalmente viabilizaria a
extensdo pelo Senado Federal dos efeitos da decisdo a todos. Essa atribuicdo foi
introduzida na realidade brasileira ja na Constituicdo de 1934, com a finalidade de
atribuir peso as conclusdes dos Tribunais, considerando-as vinculantes para 0s

demais 6rgéos judicantes, tal como ocorre no sistema norte-americano?3°,

Apesar das divergéncias sobre o tema, em se entendendo que a atribuicéo
do Senado Federal de suspenséo da execucao de lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal constitui um ato discricionario?*°, poder-se-ia extrair dai

verdadeira funcéo dialogica.

Seguindo o raciocinio da discricionariedade do ato contemplado no artigo
52, inciso X, da Constituicdo de 1988, poderia ser extraida dessa dinamica uma

interpretacdo conjunta quanto a definicdo de constitucionalidade de uma norma.

239 NOVELINO, M. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019.

240 Sobre a discricionariedade do ato de atribuicao do Senado Federal pontua Clémerson Merlin Cléve: A
competéncia do Senado consiste em competéncia discricionaria de natureza politica. Cuida-se, a resolucao
suspensiva, de ato politico que empresta eficacia erga omnes a decisao do Supremo Tribunal Federal
proferida em caso concreto. Ao Senado cabe examinar da conveniéncia e oportunidade de considerar, em
tese, suspensos os seus efeitos, de retirar o dispositivo legal ou regulamentar do ordenamento juridico.
Nao esta obrigado a editar resolucao suspensiva. (in: A fiscalizacao abstrata de constitucionalidade no
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 95).
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Inexistindo preponderancia de uma esfera de Poder sobre a outra, estas atuariam de
forma coordenada, de acordo com o estabelecido na teoria da construcdo coordenada

de Christine Bateup?**.

Em complemento da apresentacdo exemplificativa exposta, Luis Roberto
Barroso?*? apresenta outros casos dos quais o dialogo institucional teve lugar no
ambito do Supremo Tribunal Federal. Chama a atencdo a perspectiva relativa a
interpretacdo realizada do artigo 55, inciso VI e seu paragrafo segundo da
Constituicdo Federal de 1988, no sentido de que caberia a Casa legislativa decretar a
perda do mandato de parlamentar que sofresse condenacdo criminal transitada em
julgado, o que resultou decidido na Acdo Penal n. 565. Diante as consideracoes
lancadas instou-se o Congresso Nacional a revisitar o tema, sendo que, pouco tempo
depois, o Senado Federal havia aprovado Proposta de Emenda Constitucional
superadora do tratamento deficiente da matéria. Mas, ainda no encerramento de 2014,
a Proposta encontrava em tramitacdo na Camara dos Deputados. Tempos apds, em
julgamento de outro caso, um Congressista foi criminalmente condenado (Acao Penal
n. 396) sendo entdo submetida a questdo da perda do seu mandato a Casa
Congressual, que deliberou pela ndo cassagéo. Judicializada essa conclusédo, o
Supremo Tribunal Federal, liminarmente, considerou em nova interpretacdo de que
na ocorréncia de prisdo em regime fechado, a perda do mandato deveria se dar por
declaracdo da Mesa parlamentar e ndo por deliberacdo politica do Plenario. Ocorre
gue, antes da definicdo do julgamento do caso posto, a Camara dos Deputados

deliberou pela cassacéo.

Do exemplificado, percebe-se, que o didlogo depende da cultura juridico-
politica do Pais. No quadro brasileiro, instituicdes politicas direcionam, elas proprias,
ao Judiciario, a deliberacdo de questdes de agenda politica sensiveis, evitando
legislar sobre questdes controversas. Nao obstante, mesmo em sua acepg¢éo formal,
ou seja, enquanto uma potencialidade, o didlogo ainda se mostra relevante por fazer

recair sobre o Poder Legislativo o 6nus da deciséo judicial. A teoria dialégica tem,

241 in: The Dialog Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue.
Brooklyn Law Review. N. 71, 2006. Disponivel em
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr.

242 in: A razao sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas
Pdblicas, Brasilia, v. 5, pp. 23-50, 2015, p. 46. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3180.
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dessa forma, a vantagem de explicitar responsabilidades e esclarecer os

posicionamentos de cada ator estatal.

Desse modo, visualiza-se que a pratica dialégica ndo € estranha a
realidade institucional brasileira, possibilitando esclarecer posicionamentos de cada
Poder sobre as matérias politico-juridicas relevantes. A teoria dialdgica cria, desta
maneira, para cada instituicdo, um 6nus argumentativo que, se nao atendido, permite
legitima reacdo por parte de outra instituicdo, pelos meios constitucionalmente
previstos — ndo se trata de desobediéncia a decisao judicial, mas de enfrentamento

constitucionalmente assegurado.

A contribuicdo das Cortes para um didlogo coletivo e democrético advém
justamente da posicao institucional que ocupam, ou seja, da sua competéncia para
receber os pleitos daqueles que se consideram tratados de forma inadequada pelo

processo majoritario de discusséo e decisdo?*.

Mas, como se visualiza, reconhecer as contribuicdbes das teorias dos
didlogos constitucionais para a pratica adjudicativa, implica em reconhecer que 0s
atores do processo deliberativo assumirdo compromissos e guiardo seus
comportamentos deliberativos por razdes publicas, considerando que suas decisdes
possuem tao somente um carater temporario e datado, que poderdo ser superadas

por novas razdes e por outros atores.

No contexto brasileiro o potencial dialégico entre os diversos atores de
poder é relevante. A colaboracéo institucional entre Judiciario, Legislativo e Executivo
permitird a constru¢cdo de sentidos constitucionais que melhor contribuirdo para o
fortalecimento do Estado Democratico de Direito. Nessa visdo, foi pelo dialogo
institucional que se possibilitou, por exemplo, aperfeicoamentos na utilizacdo do
ferramental das medidas provisorias ao curso dos ultimos anos, incrementando o nivel

de governanca da politica democrética brasileira?4 .

243 GODOY, M. G de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos institucionais.
2015, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana. 2015, p. 175. Disponivel em
http://hdl.handle.net/1884/39908.

244 VICTOR, S. A. F. Dialogo institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o Supremo
Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretacdo da constituicdo. 2013. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 181.
d0i:10.11606/T.2.2013.tde-19022014-161546.
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A Constituicdo além de se qualificar como documento-norma reflete as
condicBes politicas do Pais, sendo certo que o exercicio dialdgico constante pelos
diferentes atores sociais certamente podera incrementar os resultados frente aos
largos desafios vivenciados enquanto sociedade. Ademais, solucbes gestadas na
|6gica dialégica tendem a ser mais perenes, por abarcarem uma compreensao
alargada dos interesses em debate, equacionando as tensdes entre os atos de

governo e os atos jurisdicionais, na légica do judicial review?4°,

Roberto Garagarella**® é avido defensor de um constitucionalismo
dialégico, desde que os mecanismos de participacdo sejam, para além da defesa de
renovacdo do Poder Legislativo. Na sua percepcéo, novas forma de participacdo no
ambito da jurisdicdo constitucional fomentam as relacdes dialdgicas das Cortes com
diversos segmentos da sociedade que antes ndo eram ouvidos, exemplificando que
as audiéncias publicas e a admissédo dos amicus curie sao iniciativas de celebracéao.
Mas que, no contexto da América Latina, os ferramentais demandam
aperfeicoamento, resultando em sua percepc¢éo que o Brasil, como exemplifica, ndo

teria uma Corte dialégica, mas que eventualmente utiliza de ferramentas dialdgicas.

l1l.5 Neoconstitucionalismo e didlogo constitucional: reflexdao do

protagonismo judicial

E intrigante o movimento circular de uma dissertagio, ao mesmo tempo em
gue parece caminhar para o final, h4 novos questionamentos surgindo e dai uma

vastidao de argumentos em verdadeiro ciclo discursivo e académico.

E preciso deixar expresso o argumento que se direciona, ao encerramento

da secdo, aparentemente, ao menos para fazer com que dele repercuta outras

245 VICTOR, S. A. F. Dialogo institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o Supremo
Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretacdo da constituicdo. 2013. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 147.
d0i:10.11606/T.2.2013.tde-19022014-161546.

246 Systenta o autor que: “En la actualidad, por tanto, no puede decirse algo asi como que las Cortes de
Colombia, Argentina o Brasil son Cortes “dial6égicas.” Mas bien, se trata de Cortes que eventualmente -y
sin anoticiarnos de cuando, en qué casos, por qué razones- utilizan herramientas dialégicas”. (in: El nuevo
constitucionalismo dialégico frente al sistema de los freno y contrapesos. Revista Argentina de Teoria
Juridica. Buenos Aires, n. 14, n. 2, diciembre, 2013, p. 24. Disponivel em
http://www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/2014-roberto-gargarella.pdf.).
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inquietacdes, ja que € inegavel que a cada vez que se ilumina um ponto é provavel
gue se sombreie outros. Portanto, como uma tentativa de arremate, expde-se a partir
das caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo a pertinéncia da interacao
dialégica entre os Poderes publicos buscando demonstrar as bases justificadoras
daquilo que € considerado como supremacia da funcao jurisdicional nessa moldura

atualmente vivida.

O neoconstitucionalismo, marcada ideologia do século XX, exp6s duas
ideias que percorreram trajetdrias distintas: o constitucionalismo, baseado na tradigdo
liberal que remonta ao final do século XVII, expressado na ideia de poder limitado pelo
direito e respeito aos direitos fundamentais e a democracia traduzida na ideia de
soberania popular, que é consolidada ao longo do século XX. Para arbitrar as tensdes
muitas vezes existentes entre ambos o0s quesitos — direitos fundamentais e soberania
popular — das democracias contemporaneas instituiram Cortes constitucionais,

atribuindo-lhes a fungao interpretativa da Constituigéo.

A determinacgdo da instituicdo politica responsavel pela ultima palavra na
interpretacdo da Constituicdo consiste em questdo l6gica e pré-constitucional de
desenho institucional normativo. Sendo que, em sociedades plurais contemporaneas
o direito possui funcdo moral de relevo que € a resolucédo de divergéncias fixando
coercitivamente os parametros impostos pela ordem juridica. Em verdadeira
demonstracdo de sua funcdo estabilizadora que se da sobremaneira por uma
Constituicdo escrita. Por isso, na ocorréncia de a Constituicdo abrir-se em
interpretacdes amplas para solugcéo de determinada situacdo alguma instituicdo deve
ter o poder de definir coercitivamente o seu sentido?*’. E no caso brasileiro, resultou
determinado ao Poder Judiciario, destacadamente ao Supremo Tribunal Federal, a

funcéo de guardido e intérprete da Constituicao.

Disso, pelo aqui contextualizado, € de se reiterar que o0
neoconstitucionalismo identifica uma série de transformacdes ocorridas no Estado e
no direito constitucional nas ultimas décadas, dentre elas, o pés-positivismo, a

formacédo do Estado Constitucional de Direito no pos Guerra e, no caso brasileiro, a

247 PESSANHA, R. B. V. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa dos dialogos
constitucionais. 2011. 517 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade; Direito
Internacional e Integragao Econdmica; Direi) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011, p. 366. Disponivel em https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9237.
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redemocratizacéo institucionalizada pela Constituicdo Federal de 1988 com o conjunto
de novas percepcbes, que incluem o reconhecimento de forca normativa a
Constituicado, a expansédo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacao constitucional, envolvendo novas categorias, como
0s principios, as colisdes de direitos fundamentais, a ponderacdo e a argumentacao,
0s seus standards. A semantica do neoconstitucionalismo, logo, tem um carater
descritivo de uma nova realidade, mas, também, normativo, ou seja, ha um endosso

a essas transformacdes 24,

Como assinalado, no Brasil, essa movimentacao nao foi diferente. Com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foram firmados embates tedricos e
judiciais a fim de se alcancar a efetividade das normas constitucionais. Os primeiros
anos de vigéncia da Constituicaio de 1988 envolveram o esforco da teoria
constitucional para que o Poder Judiciario assumisse o seu papel e alcancasse
concretizacdo aos principios, regras e direitos inscritos na Constituicdo?4°, superando-

se a classica visao da funcao atribuida ao ator estatal, em superacao do positivismo.

A jurisdicdo constitucional a despeito de suas limitacbes pode ser um
mecanismo, e assim o €, ndo apenas aceitavel, mas valioso para a realiza¢do do
autogoverno democratico, destacadamente, porque, permite atenuar distor¢oes
intrinsecas da democracia representativa®®°, tornando-a mais palatavel para pessoas

imersas em uma cultura individualista. E a interferéncia judicial sobre as decisdes das

248 BARROSO, L. R. A razao sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, pp. 23-50, 2015, p. 28. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3180.

249 |_uis Roberto Barroso (2015) em aprofundamento explicita que no Brasil, sob a vigéncia da Constituicao
de 1988, o Judiciario paulatinamente deixou de ser um departamento técnico especializado do governo
para se tornar um verdadeiro poder politico. Com a redemocratizacao, aumentou a demanda por justica na
sociedade e, consequentemente, tribunais foram crescentemente chamados a atuar, gerando uma
judicializacdo ampla das relag6es sociais no pais. Esse fato é potencializado pela existéncia de uma
Constituicao abrangente, que cuida de ampla variedade de temas. No fluxo desses desenvolvimentos
tedricos e alteragdes institucionais, e em parte como consequéncia deles, houve importante incremento na
subjetividade judicial. (in: A razao sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, pp. 23-50, 2015, p. 28. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3180).

250 De se destacar, nessa perspectiva da atuacao da jurisdicao constitucional, a relacao pontuada por
Dieter Grimm (2006), ao lecionar sobre Constituicao e Politica, considerando que é antiga a percepgao de
que o poder necessidade de controle. Naturalmente, essa percepcao precisa ser atualizada de tempos em
tempos, de modo que nao permaneca apenas como uma teoria abstrata na memoaria, e sim para que seja
vivida como uma necessidade concreta. Os tribunais constitucionais se revelaram instrumentos
particularmente efetivos desse tido de controle e, por isso, ttm sido mundialmente reconhecidos. (in:
Constituicao e Politica. Tradutor Geral do de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, 183).
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instancias eleitas deve sim estar em constante abertura de debate e critica ou mesmo,

revisido?1,

Relevante € a preocupacéao lancada por Flavia Danielle Santiago Lima em
sua tese?®? de que a posicdo da Corte Constitucional aparentemente frente aos
demais poderes e o0 eventual risco do ativismo exacerbado para esse complexo
arranjo, nos quais as respostas judiciais podem colaborar ou ndo para um diélogo,
resultaria na concluséo de que a expressao ativismo judicial representaria uma critica
metodoldgica a atuacao judicial denotando uma preocupacao institucional, numa

interferéncia na atividade dos demais poderes.

Mas, ao aqui intencionado, é de se considerar, como pontuado por Eduardo
Mendonc¢a?®3, que néo existe coacao irresistivel que proiba determinada sociedade de
superar decisfes jurisdicionais que considere incompativel para o sistema politico
vigente. O fato de essa n&o ser tendéncia contemporanea, como destaca o autor,
confere respaldo a tese de que ha acomodacéo do controle jurisdicional no interior da
democracia, e ndo suposi¢cdes de que o sistema politico estaria sendo usurpado em

suas expressoes volitivas em razéo dessa atuacao protagonista judicial.

Também, como expde Luis Roberto Barroso?>, o que se deduz é que o
modelo vigente ndo pode ser caracterizado como de supremacia judicial. O Supremo
Tribunal Federal tem a prerrogativa de ser o intérprete final do direito, nos casos que
séo a ele submetidos, mas nédo é o dono da Constituicdo. Ao contrario. O sentido e 0
alcance das normas constitucionais sao fixados em interacdo com a sociedade, com
os demais Poderes e com as instituicdes em geral. A perda de interlocucdo com a
sociedade, ou ainda, eventual incapacidade de justificar suas decisbes ou de ser
compreendido, retiraria a legitimidade da Corte. Por outro lado, pretensbes de

hegemonia sobre os demais atores politicos sujeitaria 0 Supremo Tribunal Federal a

251 MENDONCGA, E. A jurisdi¢ao constitucional como canal do processamento do autogoverno democratico.
in: SARMENTO, D. (coord.) Jurisdicao Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, p.
176.

252 in: Ativismo e autocontencado no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de delimitagcdo do debate.
2013. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2013, p. 275. Disponivel em https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10958

253 in: A jurisdicao constitucional como canal do processamento do autogoverno democratico. in:
SARMENTO, D. (coord.) Jurisdicao Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, p. 176.
254 in: A razao sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas
Pdblicas, Brasilia, v. 5, pp. 23-50, 2015, p. 48. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3180.
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uma mudanca do seu desenho institucional ou na superacdo de suas conclusdes por
alteracdo no direito, competéncias que pertencem ao Congresso Nacional. Portanto,

o poder da Corte é limitado. Limitado pelo Poder Constituinte.

N&o ha impedimento légico a que uma sociedade opte por atribuir aos
préprios orgdos eletivos a funcdo de definicdo da ultima palavra interpretativa da
Constituicdo, em virtude de compromissos para protecdo. Também ndo ha
incompatibilidade ou natureza antidemocratica em que a opc¢ao seja direcionada ao
Poder Judiciario, que apresenta funcdo diversa de justificacdo de suas decisGes?®®.
Essa ideia se sedimenta quando se percebe as dificuldades ao conceito de vontade
majoritaria e de representacdo politica. Por isso, ndo haveria base de sustentagcéo a

repeticao discursiva de auséncia de legitimidade democratica das Cortes.

Além disso. A realizacdo das metas da Constituicdo demanda uma
progressista hermenéutica constitucional, embasada no neoconstitucionalismo, a fim

de se alcancar a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

A jurisdicao constitucional ocupa posi¢ao proeminente dada sua atribuicédo
de emitir provimentos provisoriamente finais?%¢. Ou seja, detém o poder de dizer que
a resposta certa € sua. Mas, isso ndo significa que os Tribunais devam exercer
indistintamente essa funcdo, sem fazé-la sem consideracdo pela diversidade
sociopolitica e governamental. E de relevancia para a manutencéo das bases da teoria

da separacéo dos poderes a deferéncia aos demais atores politicos?%’.

255 O préprio Dieter Grimm (2006) na analise que realizada sobre a relacao entre Constituicao e Politica faz
a adverténcia de que nao se exclui a possibilidade de que um tribunal constitucional ultrapasse o limite
legal imposto a ele e, sob o pretexto de aplicagao constitucional, pratique ele mesmo realizacao politica, na
analise de casos especifico. (in: Constituicao e Politica. Tradutor Geral do de Carvalho. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 11).

256 Eduardo Mendonga (2015) ao refletir sobra a ideia de decisdes provisoriamente finais expde que a
decisao judicial € apenas provisoriamente final, uma vez que a mudanca de entendimento é possivel e ndo
deve ser vista como alto negativo. Ela pode se dar pela oscilagdo da prépria jurisprudéncia ou por uma
reacao pelos outros Poderes, esponténea ou estimulada pela sociedade. E na medida que essa mudanca
tenha se processado por canais institucionais legitimos, nao significa derrota da jurisdicao constitucional.
(in: A jurisdicao constitucional como canal do processamento do autogoverno democratico. in: SARMENTO,
D. (coord.) Jurisdicao Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, p. 151).

257 Luis Roberto Barroso (2015) nessa tematica leciona que “(...) embora ndo se possa falar, em certos
casos dificeis, em uma resposta objetivamente correta - (inica e universalmente aceita -, existe, por certo,
uma resposta subjetivamente correta. Isso significa que, para um dado intérprete, existe uma Unica
solugao correta, justa e constitucionalmente adequada a ser perseguida. E esse intérprete tem deveres de
integridade - ele nao pode ignorar o sistema juridico, os conceitos aplicaveis e os precedentes na matéria
- e tem deveres de coeréncia, no sentido de que nao pode ignorar suas proprias decisdoes anteriores, bem
como as premissas que estabeleceu em casos precedentes”. (in. A razao sem voto: o Supremo Tribunal
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Mas, de igual forma, nessa analise critica, é preciso desconstruir o discurso
de protagonismo unico do Poder Judiciario, em que ha um superdimensionamento de
sua legitimidade®>®, porquanto a concretizacdo dos comandos constitucionais pode
caminhar em variados sentidos, tanto por divergéncias na apreciacdo da matéria
técnica, quanto a partir de diferentes pontos de vista sobre o contetdo dos direitos de
uma sociedade diversa. O preenchimento das lacunas interpretativas e da
apresentacdo do entendimento constitucional é uma atividade juridica e politica que

precisa caminhar conjuntamente.

Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, pp. 23-50, 2015, p.
35. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3180).

258 Oscar Vilhena Vieira (2008) em justificacao da ascensao do Supremo Tribunal Federal, explicita que:
“Foi apenas com a Constituicao de 1988 que o Supremo deslocou-se para o centro de nosso arranjo
politico. Esta posicao institucional vem sendo paulatinamente ocupada de forma substantiva, em face a
enorme tarefa de guardar tao extensa constituicao. A ampliacao dos instrumentos ofertados para a
jurisdicao constitucional tem levado o Supremo nao apenas a exercer uma espécie de poder moderador,
mas também de responsavel por emitir a Gltima palavra sobre inlmeras questdes de natureza substantiva,
ora validando e legitimando uma decisao dos 6rgaos legislativos, outras vezes substituindo as escolhas
majoritarias” (in: Supremocracia. Revista Direito GV, Sao Paulo. v.4, n. 2, p. 441-464. 2008, p. 445.
(online).
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CONCLUSAO

Democracia e constitucionalismo séo ideias que possuem forte relacdo
conceitual entre si, sobremaneira quando se trata da concretizacdo do
contemporaneamente tido como Estado Constitucional de Direito, que tem,
verdadeiramente, como estampa, a superacdo do Estado de Direito aliada a

efetivacdo das bases democraticas com a concretizacao dos direitos fundamentais.

Mas, ainda que diretamente relacionadas, importante frisar que democracia
e constitucionalismo apresentam caracteristicas proprias e séo elas, individualmente,
gue promovem, ao se juntarem, o desenho de um quadro de relevancia para a
desenvolvimento da sociedade. E dizer, a democracia pauta-se na logica do
autogoverno e da identidade de seus integrantes. O constitucionalismo estrutura-se
na divisdo das func¢des estatais de forma combativa a se evitar totalitarismos e abusos
de poder. Ha assim, em cada singularidade, o preenchimento do espaco necessario

para que, conjuntamente, exista a movimentacao e o avancar social.

O ponto de ligacdo é a Constituicdo. Sendo que 0s seus processos de
construcdo, ao mesmo tempo em que buscam edificar uma nova comunidade politica,
demandam, em raz&o dos eventos historicos que determinaram o século XX, serem
democraticos e garantir a continuidade da prépria democracia. Disso percebeu-se que
as diferenciagfes conceituais e dos institutos relacionados ao constitucionalismo e a
democracia ndo endossam uma hierarquia, porque de fato ndo ha, mas sim, uma
circularidade pautada em um Estado que expressa a necessidade normativa que um
instituto representa para o outro. Normatizacdo, como percebida, exteriorizada pela

Constituicao.

Na evolucao histérica do constitucionalismo, em suas diversas acepcoes,
do antigo ao contemporaneo, ha a marca comum sediada em limitar o poder e efetivar
os direitos fundamentais. Mas, é no constitucionalismo contemporaneo, diante das

premissas democraticas, que se percebe novo alcance desse movimento historico,
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seguindo-se com isso criticas e questionamentos diversos, notadamente sobre a

posicdo e atuacdo dos atores politicos?°.

Historicamente, ao final da Segunda Guerra Mundial, a Europa continental
remodelou-se institucionalmente, fazendo com o que o direito constitucional também
se reconfigurasse, tanto quanto em seu objeto, como em seu papel, externando o

protagonismo da Constituicdo na concretizacdo de um Estado democréatico.

Isso porque, apds a Segunda Guerra, com a constatacdo de que o apego
a legalidade exacerbada permitiu atrocidades de governos totalitarios, percebeu-se a
necessidade de a lei apresentar contetdo valorativo para se legitimar como tal.
Valores compartilhados socialmente imbuidos nas Constituicdes que, com algumas
excecdes, na época, eram consideradas apenas um documento simbdlico?°. Deu-se

inicio a ideia da verificacdo da compatibilidade das leis com as nhormas constitucionais.

E concomitantemente a essas transformag¢des dogméticas, ocorreu larga
mudanca institucional, representada pela criacdo de Cortes constitucionais somada a
uma ascensao do Poder Judiciario. Consolidava-se, assim, a partir do século XX, o
constitucionalismo contemporaneo, o neoconstitucionalismo, em real superacdo ao
Estado legislativo de direito. No Brasil, isso nao foi diferente. Apenas 0 momento
temporal, que se deu em outra base de consolidacéo, que foi a partir de 1988 com a

promulgacdo da nova Constituicdo?®?.

259 Como buscado indicar ao curso da pesquisa, um traco caracteristico do neoconstitucionalismo € a
focalizacao ao Poder Judiciario. Em interessante exposicao sobre tal ponto Daniel Sarmento (2009)
considera que “O grande protagonista das teorias neoconstitucionais é o juiz. O Direito é analisado
sobretudo a partir de perspectiva interna, daquele que participa dos processos que envolvem a sua
interpretacao e aplicacao, relegando-se a um segundo plano a perspectiva externa, do observador. (...). O
juiz é concebido como o guardiao das promessas civilizatorias dos textos constitucionais, o que expoe o
neoconstitucionalismo a varias criticas (...)". (in. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009,
p. 122).

260 “Ao final da Segunda Guerra Mundial a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e
da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha mais
aceitacao no pensamento esclarecido” (in: BARROSO, L. R.; BARCELOS, A. P. de. O comeco da histéria. A
nova interpretacao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 232, pp. 141-176, 2003, p. 147. Disponivel em
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690).

261 Relevante destacar o posicionamento de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003) na
apresentacao histérica da perspectiva constitucional brasileira de 1988 ao considerarem que “A
Constituicdo de 1988 foi 0 marco zero de um recomeco, da perspectiva de uma nova histéria. Sem as
velhas utopias, sem certezas ambiciosas, como o caminho a ser feito ao andar. Mas com uma carga de
esperanca e um lastro de legitimidade sem precedentes, desde que tudo comecou. E uma novidade.
Tardiamente, o povo ingressou na trajetéria politica brasileira, como protagonista do processo, ao lado da
velha aristocracia e da burguesia emergente” (in: O comeco da histéria. A nova interpretacao constitucional
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De acordo com os quadros histéricos, realmente coube a Constituicdo
Federal de 1988, na realidade brasileira, a transformacéo do papel do Judiciario no
sistema politico brasileiro, pelo desenho institucional que promove, mas também por
seus dispositivos materiais que permitem a traducdo de demandas politicas na
linguagem juridica, tornando-as judicializaveis, diante de um texto analitico. A
discusséao sobre os conteudos constitucionais encontra respaldo no texto vigente que,
amparado por um projeto redemocratizante, positivou os mecanismos da democracia

representativa e participativa6?.

Como exposto, o século XX foi cenario da superacdo de algumas
concepcdes do pensamento juridico classico. Essas transformacfes chegaram ao
Brasil apos a redemocratizacdo. Novos ventos surgiram, especialmente sobre o papel
dos atores estatais na efetivagdo da democracia e dos direitos fundamenteis. E pelo
apresentado ao curso dessa dissertacédo?®3, destacam-se trés das transformacdes que
afetaram o modo como se pensa e se pratica o direito contemporaneamente: (i)
superacao do formalismo juridico; (ii) advento de uma cultura juridica pés-positivista e

(iif) ascenséo e centralidade da Constituicao.

Além. Ao final do século XX, como resultado dessa nova movimentacao
constitucionalista, houve a remodelacdo das formas de hermenéutica do
Ordenamento juridico, concluindo-se que a intepretacéo juridica € uma interpretacao
constitucional, devendo os intérpretes obrigatoriamente verificarem a compatibilidade
dos textos e atos normativos ao que expde e impde a Constituicdo. Nao diferente,
toda construcdo normativa, o seu sentido e alcance devem integral observancia a

Constitui¢ao.

Por isso, 0 neoconstitucionalismo identifica uma série de transformactes
ocorridas no Estado e no direito constitucional nessas ultimas décadas, que tem (i)
como marco filosofico, o pds-positivismo; (i) como marco histérico, a formacdo do

Estado Constitucional de Direito apdés a Segunda Guerra Mundial e (iii)) como marco

e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 232, pp.
141-176, 2003, p. 142. Disponivel em
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690.)

262 | IMA, F. D. S. Ativismo e autocontengdo no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de delimitagao do
debate. 2013. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2013, p. 189. Disponivel em https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10958

263 Dentro do campo teoérico do neoconstitucionalismo, especificadamente, compreendido pela de
superacao do positivismo juridico.
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tedrico, o conjunto de novas percepcdes e de novas praticas, que incluem a forca
normativa a Constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento

de uma dogmaética da hermenéutica constitucional, envolvendo novos standards.

Ocorre que, os embates e criticas séo de diferentes frentes e fundamentos,
a partir da percepcédo de protagonismos institucionais na definicdo do sentido da
Constituicdo nessa sociedade contemporanea, tdo complexa e plural, com anseios e

pleitos das mais variadas espécies.

A discussao, que nado é de toda recente, parte da consideracdo de que o
protagonismo, transformou-se em supremacia, € que por desarranjos institucionais,
virou soberania de um Poder. Mais abertamente, a discusséo travada é sobre atuacéo
do Poder Judiciario na determinacao do sentido constitucional e sua conclusdo como
altima palavra possivel. Isso porque, supde-se que esse comportamento descortina
uma ilegitimidade democratica dos integrantes do Judiciario, homeadamente do

Supremo Tribunal Federal.

Dentre tantas criticas traz-se que, se a delimitacado das funcfes entre os
poderes se coloca como algo dinamico, pelo que se organiza em conformidade com
a pratica e com as interacfes sucessivas entre cada um dos poderes, a existéncia de
um lugar privilegiado ocupado pelas Cortes faz com que elas sejam potencialmente
as delimitadoras de seu préprio poder politico, de tal maneira que os controles
externos a elas sdo pouco numerosos e, ndo raro, limitados. Ha entdo pelas Cortes
Constitucionais privilégios de exercicio da ultima palavra que seria exercido a revelia

do disposto no préprio texto constitucional.

Dessa critica é que se buscou expor as teses defensivas e ofensivas a
atuacdo maximalista e contida do Poder Judiciario em questdes politicas e
moralmente  controvertidas, revelando-se, pela perspectiva teo6rica do
constitucionalismo pos-positivista (neoconstitucionalismo), que o Poder Judiciario, em
uma sociedade complexa, plural, diversa, possui ativo papel na solucdo dos
desacordos sociais, devendo assegurar com autoridade a efetividade dos direitos
fundamentais, inclusive, por vezes descompatibilizado com o entendimento

majoritario.

102



7

A jurisdicdo constitucional, conforme assinalado, ndo é antagbnica a
democracia, mas, sua prépria fomentadora. Sendo a decisao judicial mais uma voz,

relevante, por sinal, no processo interpretativo do sentido constitucional.

Além disso, a atuacédo protagonista judicial, ou como alguns preferem, a
supremacia judicial, desempenha importante funcéo de estabilizacdo e seguranca da
Constituicdo, conferindo resposta a conflitos e divergéncias. Ela, a jurisdigéo
constitucional, como visto, n8o encerra o0 processo politico, mas pode ser importante

ferramenta de fomento ao debate dentro e fora das institui¢cdes.

E, nessa moldura, de acordo com o visualizado, o Supremo Tribunal
Federal tem a prerrogativa de ser o guardido e, consequentemente, nessa acepcao,
o intérprete final do direito, para aquilo que lhe é submetido, porque assim consta da
Constituicdo Federal de 1988. Mas, ndo € a Corte Constitucional a detentora da
Constituicdo. E mais um, dentre os diversos atores existentes, integrante importante

e essencial para realizacdo dos fins de um Estado Constitucional de Direito.

Dai a construcao discursiva de crise institucional decorrente da atuacao do
Poder Judiciario, ou como tentam denominar de crise democratica pela supremacia
judicial, ao menos na perspectiva do neoconstitucionalismo, ndo tem conddo de
sustentacdo, porque, como bem afirma Luis Roberto Barroso?®*, o modelo
constitucional vigente no Brasil ndo pode ser caracterizado como de supremacia

judicial.

De igual modo, o contexto institucionalizado brasileiro, na visdo de néo ser
o Judiciario o Unico ator capaz de interpretar o direito, se apresenta aberto a

construcéo dialogada do sentido e sentimento constitucional.

E fato que as teorias dialégicas, na forma como se apresentam, buscam
oferecer alternativa que permita maior debate publico antes da manifestacao final pelo
ator politico, isto é, o Judiciario, para assim concretizar a atuacao dos personagens
integrantes da democracia e com isso evitar desbalanceamentos das fungbes e

atuacdes de cada ator.

264 in. A razao sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas
Pdblicas, Brasilia, v. 5, pp. 23-50, 2015, p. 46. doi: 10.5102/rbpp.v5i2.3180.
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Excessos existem e denotam visual contrariedade ao sistema
constitucional. Por isso também a ideia de uma construcdo de sentido constitucional
dialogada. Considerando a proposta dialdégica que a racionalizacdo da atividade
judiciaria € exigida para que o Poder Judiciario continue atuando na efetivacdo do
progresso social sem desqualificar o exercicio do Legislativo e do Executivo em seus

espacos proprios e definidos.

O Brasil tem um cenario institucional dialégico. Ou seja, a realidade
demonstra a presenca de praticas dialdgicas, permitindo a participacdo e
apresentacdo dos posicionamentos de cada Poder sobre as matérias politicas e

juridicas relevantes?®°,

Portanto, na concepc¢ao neoconstitucionalista que expressa uma atuacao
ativa e maximalista, ndo rara, do Poder Judiciario, na busca da concretizacdo do
constitucionalmente normatizado, ndo haveria de se considerar por uma crise
institucional oriunda de usurpacdes de poder pelo Judiciario, ou mesmo soberania
frente aos demais atores. Tem-se sim um protagonismo, que ocorre diante do
desenho que se realiza no arranjo politico nacional. Nao s6 isso. Visualiza-se pratica
dialdgica pelo Judiciario brasileiro. Ocorre que, tal pratica se apresenta da forma como
intencionam alguns dos defensores das tedricas dialdgicas? E de se responder que
nao. Mas, se percebe uma constancia da abertura institucional para esse fim, inclusive

com criacao de ferramentais para tanto.

Por isso esse estudo, para tecer algumas reflexdes sobre a circularidade
tedrica de constitucionalismo contemporaneo e a democracia, naquilo que concerne
a atuacéao institucional do Poder Judiciario. Espero ter alcancado o objetivo, que néo
€ conclusivo, porque, como dito, a cada nova resposta tem-se um novo

guestionamento de pesquisa.

265 “A Constituicao de 1988 tem sido valiosa aliada do processo histérico de superacao da ilegitimidade
renitente do poder politico, da atavica falta de efetividade das normas constitucionais e da cronica
instabilidade institucional brasileira. Sua interpretacao criativa, mas comprometida com a boa dogmatica
juridica, tem se beneficiado de uma teoria constitucional de qualidade e progressista. No Brasil, o discurso
juridico, para desfrutar de legitimidade histérica, precisa ter compromisso com a transformacao das
estruturas, a emancipacao das pessoas, a tolerancia politica e o avanco social.” (in. BARROSO, L. R;
BARCELOS, A. P. de. O comeco da histéria. A nova interpretacao constitucional e o papel dos principios no
direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 232, pp. 141-176, 2003, p. 147.
Disponivel em https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45690).
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