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Resumo: O trabalho discute o papel da jurisdigao constitucional numa democracia constitucional, apontando
0s problemas decorrentes do advento de uma supremacia judicial. Em vez de defender a supremacia
parlamentar, analisa a teoria dos diadlogos institucionais, que demanda a atuagao horizontal e coordenada
entre Cortes e instancias politicas majoritarias. Por fim, investiga como o ativismo judicial pode funcionar
para desencadear didlogos constitucionais com as instituicoes politicas, evitando-se o surgimento de
instancias hegemonicas de poder.
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1 Guardiao ou senhor da Constituicao?

O constitucionalismo democratico contemporaneo reline um conjunto de trans-
formagoes paradigmaticas vivenciadas tanto na Europa quanto na América Latina
ap0s a Segunda Guerra Mundial. Entre elas, reconhece-se a superagao do dogma da
infalibilidade do direito legislado, o abandono da crenga na supremacia politica dos
parlamentos enquanto instancia que vocaliza uma suposta vontade geral da coletivi-
dade e o0 anacronismo da concepg¢ao oitocentista de constituicao segundo a qual os
textos constitucionais se reduzem a documentos politicos insuscetiveis de aplicagcao
direta pelos 6rgaos judiciais. Assim, com base na ideia de que as recentes cons-
tituicoes democraticas sao dotadas de forgca normativa, bem como na importancia
atribuida aos direitos fundamentais na ordem juridica, verificou-se uma substancial
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expansao do poder judicial nos paises de tradicao romano-germanica. A remodelagem
da engenharia institucional destronou os parlamentos, cujas decisoes politicas sao
submetidas ao crivo de tribunais constitucionais e cortes supremas.

No regime constitucional p6s-88, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem ocupa-
do um importante papel no quadro institucional e na vida politica brasileira. A toda
evidéncia, inUmeras e complexas questoes controvertidas da agenda nacional tém
desaguado na Corte como fruto de um intenso processo de judicializacao das rela-
¢oes sociais.? Os temas submetidos a sua apreciagao, as decisoes prolatadas e a
invalidagao das decisdes dos demais poderes repercutiram na discussao em torno
do ativismo judicial, tema que ganhou enorme popularidade entre os académicos, na
comunidade juridica e nos meios de comunicagao em geral.

Ha alguns anos, num contexto de profunda critica, o argumento bastante re-
petido de que o STF é detentor da “0ltima palavra” sobre o sentido e o alcance da
Lei Maior é posto a prova. Assim, o papel de guardiao da Constituicao passaria
por um processo de deturpacao, chegando a uma espécie de “assenhoramento” do
texto constitucional pelo Tribunal. Nesse sentido, o reconhecimento da supremacia
normativa da Constituicao levaria a supremacia do 6rgao incumbido de defendé-la.
Representativo desse quadro é o pensamento do ex-ministro Eros Grau, para quem
“nao existe a Constituicao de 1988 [...] o que hoje realmente ha, aqui e agora, é a
Constituicao do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, ela é interpretada/aplicada por
esta Corte”.2

Além da excessiva judicializagao dos conflitos, fortalecida com senso comum
de que o STF possui 0 “monopdlio da Gltima palavra”, pode-se acrescentar outro
ingrediente no cenario: o decisionismo. Isso pode ser ilustrado a partir da afirmacgao
do ministro Luiz Fux sobre como decide 0os casos sob a sua apreciagao: “Primeiro
procuro ver qual é a solucao justa. E depois, procuro uma roupagem juridica para essa
solugao” (FUX, 2011). Ocorre que o decisionismo judicial nao compromete apenas
0 mérito de cada interpretagao, senao também a maneira como a decisao foi cons-
truida, ou seja, restam comprometidas as exigéncias de coeréncia e integridade. O
recurso a uma miscelanea de postulados e regras hermenéuticas pode refletir uma
simples preferéncia subjetiva do intérprete judicial, que optou por combinar critérios
distintos, muitas vezes incompativeis entre si, buscando ocultar suas valoragoes indi-
viduais (GARGARELLA, 2010). Com isso, aumenta-se a inseguranga, porque o direito

1 Veja-se a seguinte afirmagdo do ministro Gilmar Mendes: “[...] dentro de sua competéncia de dar a Gltima
palavra sobre quais direitos a Constituicao protege, as Cortes Constitucionais, quando chamadas a decidir
sobre tais controvérsias, tém exercido suas fungdes com exemplar desenvoltura, sem que isso tenha causado
qualquer ruptura do ponto de visa institucional ou democratico. Importantes questoes nas sociedades contem-
poraneas tém sido decididas ndo pelos representantes do povo reunidos no parlamento, mas pelos Tribunais
Constitucionais” (Voto proferido na ADI n2 3.510, rel. Min. Carlos Ayres Brito, destaque nosso).

2 Voto proferido na ADI n¢ 3.367/DF, rel. Min. Cezar Peluso.
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passa a depender muito mais de quem o aplica do que de algum parametro objetivo.
Aparentemente, o constitucionalismo contemporaneo teria como consequéncia nefas-
ta a proeminéncia das Cortes e a jurisprudencializagao da Constituigao.

Contra essa linha de entendimento, varias objegcoes democraticas foram lan-
cadas para atacar as proprias bases de sustentacao da jurisdicao constitucional,
acentuando a propalada dificuldade contramajoritaria da judicial review (BICKEL,
1962). Tais criticas revelam um ceticismo em relacao as potencialidades da jurisdi-
¢ao constitucional na concretizacao dos direitos fundamentais e dos demais valores
incorporados pela Constituicao, bem como repudiam uma intensa fiscalizagao judicial
do legislador democratico. Dessa maneira, a alternativa ao protagonismo das Cortes
seria a retirada da Constituicao de seu dominio, devolvendo-a aos legitimos represen-
tantes do povo, ou, a0 menos, a mitigacao dos poderes judiciais (TUSHNET, 1999;
KRAMER, 2004; WALDRON, 1999).

Nao obstante, como observam Robert Post e Reva Siegel, o péndulo oscilou
bastante: de uma excessiva confianga a um excessivo desprezo das Cortes. Em bus-
ca de uma terceira via, tem-se iniciado um proficuo debate sobre as teorias que redis-
cutem a supremacia judicial e que propdem um dialogo institucional com os demais
poderes. A metafora do “didlogo”, presente, em particular, nos debates entre acadé-
micos norte-americanos e canadenses, serve para designar as possiveis relacoes a
serem estabelecidas entre Cortes e instancias politicas majoritarias na construcao
coordenada dos significados constitucionais. Como ponto de partida, entende-se que
nenhuma instancia de poder possui a prerrogativa de se assenhorar da Constituigao,
assumindo o monopdlio ou exclusividade da sua interpretacao. Esse pressuposto
tem como consequéncia afastar posicoes tanto a favor da supremacia parlamen-
tar, quanto da supremacia judicial. A virada para uma teoria dos didlogos tem sido
apontada como um caminho equilibrado que, sem desconsiderar a relevancia da ju-
risdicao constitucional, nao lhe outorga um papel hegemodnico na concretizagao da
Constituicao. Como destacado por Mark Tushnet (1999), o conceito de didlogo se
tornou uma questao central do pensamento constitucional contemporaneo acerca da
jurisdicao constitucional.

2 0 desenho constitucional canadense e os dialogos
institucionais

Tradicionalmente, o sistema constitucional do Canada seguia os padroes cultu-
rais do “modelo de Westminster”, originado na Inglaterra e baseado na supremacia
do Parlamento. Desse modo, a ideia de Constituicdo compreende uma série de nor-
mas que possuem a mesma hierarquia das leis ordinarias. Além disso, essas leis
nao podem ser invalidadas por decisdo judicial. Nesse cenario, o sistema canadense
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de direitos fundamentais conferia pouca importancia ao Poder Judiciario, como insti-
tuicao capaz de assegurar a protecao desses direitos, diante de violagées advindas
dos atos do Parlamento.

Com a aprovagao de uma nova Carta de Direitos, em 1982, o Canada se afastou
da tradigao da supremacia parlamentar. O Canadian Charter of Rights and Freedoms
constitui 0 novo marco juridico-constitucional que, além de reconhecer inmeros direi-
tos e garantias individuais, nao os deixou sob a exclusiva prote¢ao do legislador ordi-
nario. Em primeiro lugar, essa Carta de Direitos apresenta a caracteristica da rigidez
constitucional, s6 podendo ser alterada por um procedimento especial (Secao 38).
Em segundo lugar, a protecao desses direitos submete as leis federais e provinciais
ao controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario. Vé-se, entdo, que o sistema
canadense foi modificado, aproximando-se do sistema constitucional norte-americano
de Constituicao rigida e judicial review.

Todavia, nos debates que antecederam a aprovacao da Carta, firmou-se o en-
tendimento de que nao se pretendia institucionalizar a supremacia judicial, tal como
o0 modelo americano é visto por muitos. A solugcao encontrada foi a implantagcao de
um controle de constitucionalidade formalizado pela existéncia da judicial review, mas
com mecanismos que permitem a reversao (override) da decisao judicial pelas instan-
cias legislativas. Com essas “valvulas de escape constitucionais”, que constituem
tragos inovadores no modelo de justica constitucional, seria atenuado o déficit demo-
cratico do controle de constitucionalidade, permitindo ao Poder Legislativo “corrigir”
as decisoes judiciais (BAKER, 2010; BATEUP, 2006).

Assim, de acordo com o desenho institucional da nova Carta canadense, 0s
principais facilitadores estruturais de um diadlogo institucional estdo previstos na
Secao 33 e na Sec¢do 1. O primeiro deles consubstancia a conhecida clausula “nao
obstante” (notwihtstanding). Com fundamento nessa prerrogativa, o Parlamento pode
aprovar uma lei declarando expressamente que essa lei € valida, ndo obstante os
direitos da Carta. Trata-se de um mecanismo que imuniza a legislacado ordinaria por
um determinado periodo, neutralizando o controle judicial de constitucionalidade.
Importante acrescentar que essa clausula pode ser utilizada de forma preventiva e
repressiva. Na primeira hipotese, assim que a lei for aprovada, o Parlamento pode
invocar a clausula, impedindo uma eventual declaracao judicial de inconstitucionalida-
de. Do ponto de vista de uma teoria dialdgica da jurisdicao constitucional, a utilizagcao
preventiva reduz drasticamente a possibilidade de interagao institucional, porque o
Parlamento sequer permite a manifestacdo do Poder Judiciario sobre a validade da
lei (ROACH, 2004; LINARES, 2008). Na segunda hipotese, o Parlamento aprova uma
lei sem fazer uso da clausula “nao obstante”. Isso significa que o Poder Judiciario,
especialmente a Suprema Corte canadense, esta autorizado a declarar sua invalida-
de. Com a declaracao de inconstitucionalidade da lei baseada na Carta de Direitos,
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o Parlamento podera reagir, sobrepondo-se a interpretacgao judicial, a medida que de-
termina a vigéncia da lei, apesar da decisao judicial em sentido contrario. Em outros
termos, em virtude da clausula “ndo obstante” em seu viés repressivo, o legislador
ordinario podera responder a decisao judicial, determinando que a lei continuara sen-
do aplicada, mesmo diante de uma declaracao de inconstitucionalidade.

Vale ressaltar que essa imunidade da lei expira em cinco anos. Ao seu término,
caso se pretenda renové-la, exige-se uma nova deliberagdo parlamentar a favor da
prorrogacao. Observe-se que esse prazo coincide com a legislatura, de sorte que a
cada cinco anos havera eleigoes. Assim, a utilizagcao da clausula “nao obstante” pelo
Parlamento podera constituir tema de discussado nas eleigoes, instaurando-se um
debate puablico sobre a legitimidade da lei.

A Secao 33 reconhece explicitamente as divergéncias interpretativas que po-
dem existir, a respeito do conteGdo e alcance dos direitos fundamentais, entre o
Parlamento e a Corte, admitindo a revisao da decisao judicial pelo legislador. Todavia,
embora essa regra seja considerada a que mais claramente remeta a metafora de um
dialogo, ela tem sido pouco utilizada, em razdo das resisténcias politicas quanto ao
seu uso. Tao logo a Carta de Direitos entrou em vigor, a provincia de Québec invocou
a utilizagao preventiva da clausula “nao obstante” em relagao a toda legislagao pro-
vincial, para evitar sua sujeicao aos novos poderes concedidos aos juizes. Essa medi-
da foi considerada uma retaliacao, tendo em vista que Québec foi contra a aprovacao
da reforma constitucional que culminou na concepcao da Carta de Direitos. Portanto,
nesse caso, 0 manejo da Seg¢ado 33 nao teve a propdsito de estabelecer um dialogo
sobre uma especifica controvérsia a respeito de direitos fundamentais, senao o de
sabotar as inovagoes introduzidas pela Carta.

Em outra situacao, o Parlamento de Québec fez uso repressivo da clausula, em
resposta a decisao da Suprema Corte canadense no caso Ford vs. Quebec, de 1988.
A controvérsia girou em torno da legitimidade de uma lei de Québec que proibiu a ex-
posicao no espaco publico de cartazes comerciais em outro idioma que ndo o francés.
O Tribunal declarou a sua inconstitucionalidade, alegando que ela violava os direitos
a liberdade de expressao e a isonomia enunciados na Carta. Apds a decisao judicial,
Québec, valendo-se do uso repressivo da clausula “ndo obstante”, manteve a restri-
¢ao determinada em sua lei, 0 que provocou significativa indignagao popular, pois a
resposta legislativa foi interpretada pela minoria de lingua inglesa como um abuso de
poder por parte da maioria francdfona. Apds 0s cinco anos previstos na Secao 33,
o Parlamento de Québec ndo so6 deixou de renovar a clausula “nao obstante”, como
aprovou, em 1993, uma nova lei admitindo a utilizacao de outros idiomas nas propa-
gandas, desde que a lingua francesa fosse o idioma prevalecente. Essa nova lei nao
veio acompanhada da clausula, em sua versao preventiva.

Por outro lado, a Secao 1 submete os direitos previstos na Carta a limites
razoaveis fixados em lei e que sejam comprovadamente justificados numa sociedade
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livre e democratica. Com isso, explicita-se a ideia de que tais direitos sao relativos e,
por isso, sao sujeitos a restricdoes estabelecidas pelo legislador ordinario. Cuida-se,
portanto, do reconhecimento de uma area de livre conformacgao legislativa, embora
limitada pela propria Carta. No caso R. vs. Oakes, de 1986, a Suprema Corte fixou
0s parametros para avaliar se as restricoes a legislacoes sao razoaveis. Assim, em
um primeiro momento, ela avalia a legitimidade dos objetivos perseguidos pela lei €,
em seguida, a proporcionalidade dos meios por ela empregados para alcangé-los. A
questao central esta em saber se o legislador escolheu 0s meios menos restritivos
possiveis para chegar ao resultado almejado. De uma maneira geral, € sobre tal as-
pecto da lei que podera se desenvolver um didlogo institucional. De fato, se a lei for
declarada inconstitucional, sob o0 argumento de que ela nao se valeu de meios menos
severos para atingir seu objetivo, a Corte invariavelmente ird apresentar alternativas
mais brandas, que poderiam satisfazer as exigéncias de razoabilidade prevista na
Secao 1. Com isso, o legislador pode responder, modificando a lei.

O caso Ford bem ilustra essa forma de interagao. Quando a Suprema Corte
pronunciou a inconstitucionalidade da lei de Québec, ela reconheceu a legitimidade
do objetivo por ela perseguido. A protecao da lingua francesa seria uma justificativa
plausivel para restringir a liberdade de expressao. Porém, a proibicao total do uso
de outros idiomas nos cartazes comerciais seria um meio que atingia de forma des-
proporcional os direitos dagueles que usavam a lingua inglesa. A Corte entendeu
gue bastaria a exigéncia de que o idioma francés fosse efetivamente utilizado nos
cartazes, ou até mesmo que fosse o idioma prevalecente, para cumprir a exigéncia da
razoabilidade da restricdo a liberdade de expressdo. Como se viu, a primeira reagéo
de Québec foi 0 uso da clausula “nao obstante”. Porém, quando sua vigéncia expirou,
aprovou-se nova lei, acolhendo a sugestao da Corte.

Um terceiro elemento que favorece o dialogo é referido por Kent Roach. Trata-se
das declaragoes de inconstitucionalidade com efeito pro futuro. Para o autor, quando
a Corte declara a invalidade de uma lei, determinando que sua decisdo s0 produzira
efeitos apds um determinado tempo, cria-se uma importante oportunidade para o
legislador ordinario considerar uma variedade de opgdes para emendar a legislagdo,
sem criar um vacuo normativo decorrente da anulagao imediata da lei. Ainda em sua
visdo, na maioria das vezes em que a Corte se valeu dessa técnica decisoria, houve
uma resposta legislativa (ROACH, 2004).

A estrutura dialdgica da Carta canadense influenciou outras Cartas de Direitos
contemporaneas, a exemplo das adotadas no Reino Unido em 1998 e na Nova
Zelandia em 1990, embora estas apresentem algumas variaveis distintas. A partir
dessas experiéncias concretas, o debate acerca dos didlogos constitucionais tomou
corpo, desenvolvendo-se uma teoria que pretende aprofundar relevantes aspectos
das relagoes interorganicas envolvendo Cortes e Parlamentos.
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3 Elementos da teoria dialogica da jurisdicao constitucional

A teoria dos dialogos constitucionais pressupde uma relagao de paridade entre
Cortes e Parlamentos. Por isso, &€ incompativel com essa proposta qualquer corrente
a favor da supremacia parlamentar ou judicial. Em uma democracia constitucional plu-
ral e complexa, a interpretacao constitucional nao pode ficar enclausurada no Poder
Judiciario, de sorte que os demais atores estatais e sociais apresentam creden-
ciais que os legitimam a participar da construgao do sentido constitucional. Assim,
o dissenso é visto como uma condigao normal para o desenvolvimento do direito
constitucional. Isso quer dizer que as instancias majoritarias nao apenas podem par-
ticipar desse processo, como também possuem responsabilidades que ndo devem
ser transferidas a outro 6rgao. Assim, é preciso reconhecer a possibilidade de a inter-
pretacao constitucional levada a cabo por uma Corte Suprema vir a ser superada por
outra defendida pelo Parlamento, sem que isso constitua uma ruptura institucional.
Desse modo, o exercicio da jurisdicdo constitucional por uma Corte Suprema deixa
de ser compreendido como o término ou etapa final de um debate pulblico iniciado
na arena politica (BATEUP, 2007). Na verdade, as decisoes judiciais podem deflagrar
uma ampla e democratica deliberacao sobre temas relevantes para a sociedade, em
vez de encerra-la.

Como existe uma consideravel tradicao em associar a interpretacao constitu-
cional a interpretacao judicial da Constituicdo, ndo raro os tribunais tém resisténcia
em relacao ao modelo dialégico que nao vé como acinte a autoridade das Cortes a
possibilidade de uma respostar parlamentar. Assim, enfraquece-se o argumento de
que “a constituicdo é aquilo que a Suprema Corte diz que ela &€”. A afirmacao de que
uma decisao judicial contraria a Constituicao pressupoe uma identificagdo normativa
com essa Constituicao (POST; SIEGEL).

E importante esclarecer que a perspectiva dialégica nao constitui uma teoria
interpretativa que pretende oferecer critérios para os juizes solucionarem controvér-
sias constitucionais. Porém, isso nao significa abragar decisionismos judiciais, nem
considerar in(til o debate hermenéutico (POST; SIEGEL). A consisténcia e coeréncia
das decisoes judiciais em matéria constitucional representam inclusive um fator de
legitimidade da Corte. No entanto, os autores que perfilham as correntes dialogicas
entendem que os tradicionais debates constitucionais deixaram de lado uma questao
de elevada importancia, qual seja, a de que jurisdicao constitucional integra uma
cadeia dialdgica, na qual juizes e legisladores sao interlocutores, e nao necessaria-
mente inimigos (HOGG; BUSHELL, 1997). Logo, Cortes e Parlamentos, embora sepa-
rados organicamente, estao conectados dialogicamente. Essa perspectiva, portanto,
enfatiza os processos institucionais por meio dos quais as decisoes constitucionais
sao construidas a partir de uma atuagcao compartilhada entre o Poder Judiciario e
outros atores (BATEUP, p. 20006).
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E perceptivel que a teoria dos didlogos assume, e ndo poderia ser diferente,
a possibilidade de dissenso entre mdltiplos intérpretes da Constituicao. Porém, é
preciso esclarecer o que se entende como dialogo entre Cortes e Parlamentos. Numa
primeira concepcao, s6 haveria um verdadeiro didlogo se o Parlamento fosse conside-
rado um intérprete autdnomo do texto constitucional, podendo reverter uma decisao
judicial com interpretacao diversa da sua. Em sentido mais amplo, o didlogo nao exige
uma atuagdo adversaria do Parlamento, de modo que mesmo a aceitagao da solugao
judicial pelo legislador constitui uma forma de interagao dialégica (ROACH, 2004).

A critica que se faz a essa Ultima acepcao baseia-se na ideia de que quando o
legislador ordinario simplesmente acata a interpretagdo judicial ele ndo atua como
um interlocutor independente. Em verdade, haveria um monopdlio judicial da inter-
pretagao constitucional, resultando em uma desigual e juriscéntrica concepgao de
didlogo, em que a Corte fala e o legislador escuta (BATEUP, p. 2006). Essa critica,
contudo, nao deve proceder. A aquiescéncia do legislador pode configurar uma forma
de dialogo, especialmente quando a Corte enfrenta uma controvérsia constitucio-
nal que exigiria um custo politico muito alto para as instancias majoritarias por ter
qgue enfrentar um tema que polariza a opinidao pablica. Por exemplo, a decisao da
Suprema Corte norte-americana sobre aborto, no caso Roe vs. Wade, ainda nao
recebeu uma resposta legislativa em sentido contrario. Embora alguns segmentos
politicos condenem a decisao judicial, aprovar uma medida legislativa numa tenta-
tiva de override poderia ter um impacto negativo perante o eleitorado que apoia a
interpretacao da Corte, produzindo reflexos em futuras eleicoes. Nesses casos, 0s
orgaos majoritarios podem avaliar o custo politico de suas deliberagoes, antes de
optarem pela reversao da decisao da Corte. Assim, apenas aparentemente a Corte
estd dando a Ultima palavra, pois, a rigor, a concordancia por parte dos atores po-
liticos pode significar que eles ndo querem ou nao podem assumir a defesa de um
dos lados, em uma controvérsia tdo intensa. Além do mais, como bem captado por
Peter Hogg e Allison Bushell em seu influente estudo sobre didlogos institucionais, é
sempre possivel que o resultado de um didlogo seja um acordo entre os participan-
tes (HOGG; BUSHELL, 1997).

Outrossim, com a perspectiva dialdgica, tem-se observado que o proprio debate
sobre ativismo judicial no Canadéa tem evoluido no sentido de ser menos centrado nos
tribunais. Esse dado é interessante, porque, normalmente, quando se fala em préati-
cas ativistas dos tribunais, logo surgem criticas apontando os riscos de um Estado
judicial. Entretanto, Kent Roach destaca que nos debates sobre casamento homoafe-
tivo e descriminalizagcao do uso da maconha constatou-se um deslocamento das cri-
ticas, que antes eram enderec¢adas aos tribunais e que passaram a ser dirigidas aos
Parlamentos, porque, na visao da opinido pdblica, enquanto os primeiros cumpriram
sua missao ao se manifestarem sobre uma questao relevante envolvendo direitos,
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os legisladores falharam na formulagao de politicas plblicas adequadas. Na visao
do autor, isso é salutar, porque a teoria dialdgica resgata o interesse nas delibera-
¢oes politicas, atraindo a atencao para a atuagao dos representantes eleitos. Assim,
praticas ativistas permitiram incluir temas como aborto e direitos homoafetivos na
agenda legislativa, desencadeando um debate pUblico e elevando a importancia da
deliberagcao democratica.

Dessa maneira, a teoria dos didlogos procura ressaltar as capacidades insti-
tucionais de cada poder na tomada de decisoes constitucionais, em contextos di-
versos. Assim, para se compreender a importancia do papel do Poder Judiciario na
dindmica de um dialogo interorganico, é preciso levar em conta suas caracteristicas
estruturais, em comparagao com as dos demais poderes. Logo, varidveis como a in-
dependéncia das Cortes em relagao aos atores politicos, obrigagao de decidir, dever
de motivacao das decisoes judiciais e maior desenvoltura para lidar com direitos das
minorias sao fatores que nao podem ser ignorados para entender o Poder Judiciario
como uma instancia catalisadora na criagao ou corregao de politicas publicas pelos
demais poderes estatais. Alids, no que tange ao dever de motivar, é certo que 0s
magistrados nao poderao invocar valores pessoais como razao de decidir. Desse
modo, ao fincar-se em razoes publicas, a Corte podera interagir com o legislador, que
devera levalas em conta e, caso queira rebaté-las, deverd apresentar argumentos
mais qualificados.® Mais ainda, o Poder Judiciario podera ter um papel ativo na identi-
ficagao de “pontos cegos” do processo legislativo, permitindo uma atuagao inovadora
por parte do legislador.

E certo, também, que os dialogos entre Cortes e Parlamentos podem ser im-
pulsionados por uma série de eventos e pela provocacao de outros atores. Christine
Bateup observa que mesmo entre os académicos norte-americanos, tdo acostuma-
dos a reconhecer a supremacia judicial como algo vinculado a judicial review, ja se
identifica uma mudanga na forma de abordar a jurisdicao constitucional nos Estados
Unidos, mostrando a préatica de verdadeiros didlogos constitucionais. Porém, ressalta
gue a analise dos dialogos nao deve ser circunscrita aos poderes estatais, pois eles
refletem um debate mais amplo na esfera pablica, envolvendo grupos sociais organi-
zados, a imprensa e outros 6rgaos do aparelho estatal (BATEUP, 2006).

Por outro lado, a énfase na forma de agir dos 6rgaos que titularizam fungoes
estatais nao significa desconsiderar outros atores sociais que podem contribuir para
a dindmica do didlogo. Na verdade, essa énfase representa apenas uma opgao em
conferir um maior foco aos poderes estatais, enquanto centros decisorios no proces-
so dialdégico, mas sem desprezar as pressoes que podem advir de relevantes atores
sociais.

3 Sobre a ideia de razdo plblica, cf RAWLS, 2001, p. 250 e ss.
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Por fim, cabe destacar que a historia tem fornecido exemplos de como as ins-
tancias majoritarias ja pretenderam alterar as interpretagoes construidas por tribu-
nais, a exemplo da Suprema Corte norte-americana e do STF, e que fogem ao modelo
de interacdao com base nas teorias dialdgicas. Dessa maneira, estratégias politicas
como packing the court, impeachment de magistrados, redugao salarial, diminuigao
de recursos destinados ao Tribunal e desobediéncia as suas decisoes sao formas
drasticas e desesperadas de didlogo que comprometem a independéncia judicial. A
adogao dessas medidas reflete, ainda que implicitamente, o reconhecimento da su-
premacia judicial como condicao da politica ordinaria. Em outras palavras, por supor
gue as interpretacoes construidas pelas Cortes sao irreversiveis pelas deliberagoes
politicas, respeitando as regras do jogo democratico, € que se parte para represalias
institucionais no afa de uma mudanca jurisprudencial. Porém, ao contrario de esti-
mular um dialogo entre iguais, tais estratégias desequiliboram as relagdes entre os
interlocutores.

4 Existe abertura para um dialogo institucional entre o
Supremo Tribunal Federal e os Poderes Executivo e
Legislativo no sistema constitucional brasileiro?

E provavel que, observando as significativas transformacdes que ocorreram
na jurisdicao constitucional brasileira com a Constituicao de 1988, resultando num
consideravel fortalecimento institucional do STF, alguém responda negativamente a
pergunta anterior. Inegavelmente, o desenho constitucional atual reforgou o papel
contramajoritario da Corte, ao mesmo tempo que alargou os canais de acesso, de
modo que nele desaguassem, com rapidez, inlmeras controvérsias constitucional-
mente importantes. Assim, a posigao sobranceira que o Tribunal passou a ocupar
seria capaz de afastar qualquer possibilidade de didlogo constitucional no arranjo
institucional brasileiro. Porém, ja se verifica uma mudancga na leitura que se faz do
novo cenario constitucional, enxergando-se alguns elementos que autorizam discutir a
real viabilidade de interagoes institucionais entre o STF e os demais poderes (SILVA,
2010; MENDES, 2011; BRANDAO, 2012).

Um primeiro obstaculo a essa tendéncia seria o argumento de que o STF, por for-
¢a do proprio artigo 102 da Constituicdo, atua como seu guardido, sendo detentor de
uma fungao diferenciada na interpretacao constitucional. No entanto, a compreensao
desse preceito nao deve levar a conclusao de que apenas o STF tem o dever de zelar
pela ordem constitucional. A vinculagao ao documento constitucional é devida por to-
dos os poderes do Estado, de sorte que cada um possui a responsabilidade politico-
institucional de justificar suas decisoes com as regras e principios constitucionais.
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O problema esta em pensar que todas as importantes transformagoes operadas
com o constitucionalismo democratico levam invariavelmente a apostar todo o suces-
so do projeto politico do Estado Constitucional no desempenho de tribunais como o
STF, algados a condigdo de sumos protetores da ordem constitucional. A reformulagao
da divisao de poderes que se verifica no Estado Constitucional nao implica converter
o STF em guardiao solitario das promessas constitucionais e sustentaculo exclusivo
do regime democratico. Essa retérica do “guardido entrincheirado” apresenta dois
problemas. Em primeiro lugar, estabelece uma relagcao hierarquica em que a Corte
se situa em um pedestal, apontando, de maneira infalivel, os desvios praticados
pelos outros poderes. A consequéncia desse problema é o desperdicio das potencia-
lidades que uma interacao dialégica e horizontal pode proporcionar na concretizagao
das normas constitucionais. Em segundo lugar, cria uma mitificagdo que atribui a
Corte um 0nus que ela nao tera condicdes de carregar sozinha, pois nao é razoavel
que 0S mais robustos objetivos fixados na Constituicao brasileira sejam plenamente
implementados por seus acordaos, sem qualquer participacao dos demais poderes
(MENDES, 2011).

Dessa maneira, o éxito do Tribunal no desempenho de sua fungao de guardiao
da Constituicao passa pela compreensao de que ele tem um importante papel na
construgao de solugdes constitucionais criativas, mas que nao exclui outros partici-
pes dessa tarefa. Por isso, deve-se pensar que as decisoes do STF nao precisam ser
consideradas o desfecho de profundas divergéncias sobre valores constitucionais,
pois elas podem abrir caminho para importantes decisoes politico-administrativas
dos demais poderes. Assim, a perspectiva dialdgica nao é cética em relagao a contri-
buicdo da jurisdigdo constitucional, especialmente no que tange a tutela de direitos,
mas também nao € tributaria de um exaurimento judicial das possibilidades inter-
pretativas da Constituicao. Ela permite o resgate da politica a medida que convoca
0s Poderes Legislativo e Executivo a assumirem sua parcela de responsabilidade na
construgao compartilhada de solugdes constitucionais.

Outrossim, a atuacao ativista do STF ndo € incompativel com a proposta dialogi-
ca. Ocorre que, via de regra, nos debates sobre didlogos constitucionais, as atengoes
estdo mais voltadas para a disputa sobre quem tem a Ultima palavra a respeito da
Constituicdo, 0 que evoca o problema da supremacia judicial. E preciso enfatizar que
o protagonismo do STF pode, inclusive, estimular uma relagao interorganica, provo-
cando uma reacao dos demais poderes. Mas o ativismo nao deve ser visto como au-
toritarismo judicial, senao como um fator que desencadeia uma dinamica com outros
atores estatais. Desse modo, o0 ativismo judicial deixa de ser compreendido como
uma pratica necessariamente adversaria e pode ser explorado como uma estratégia
institucional que viabiliza um cooperativismo entre poderes. Especialmente nas ques-
toes que implicam um alto custo politico para as instancias representativas, bem
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como na identificagao dos “pontos cegos” da atuacgao legiferante, o ativismo judicial
nao representara a domesticagao dos poderes eleitos, senao o ponto de partida para
a atuacao de tais poderes.

Feitos esses esclarecimentos, cumpre destacar que a existéncia de praticas
dialégicas nao depende de uma previsao formal no plano constitucional de mecanis-
mos de interacao, a exemplo do sistema canadense. Alids, como se viu, a Se¢ao 33
desse sistema é o que de maneira ostensiva torna seu modelo de jurisdigao consti-
tucional singular. Mas, em termos praticos, os dialogos dificilmente se efetivam com
base na clausula “nao obstante”. Por isso, a auséncia de regras constitucionais que
expressamente se refiram a metafora do didlogo ndo é empecilho para que a dinami-
ca entre poderes seja reconhecida no direito patrio (SILVA, 2010).

A utilizacao de alguns instrumentos pode ilustrar o que se disse para fomentar
os didlogos constitucionais. Em primeiro lugar, as decisoes do STF podem ser desa-
fiadas pelo legislador ordinario. De fato, mesmo no que diz respeito as decisoes do-
tadas de efeito vinculante, sabe-se que tal efeito nao abrange o Poder Legislativo na
sua funcao tipica de legislar, pois é direcionado apenas aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e da Administracao Publica. Além disso, a Lei n? 11.417/2006 prevé que
“revogada ou modificada a lei em que se fundou a edicdo de enunciado de simula
vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por provocagao, procedera a sua
revisdao ou cancelamento, conforme o caso” (art. 52). Em outras palavras, o entendi-
mento firmado pela Corte em simula vinculante podera ficar prejudicado em virtude
de modificacao legislativa posterior a simula.

Além disso, é pacifico o entendimento de que o legislador podera aprovar leis
restritivas de direitos fundamentais. Assim como se verifica na experiéncia canaden-
se, bem como em outros sistemas constitucionais, o legislador possui certa margem
de liberdade na compatibilizacao do exercicio de alguns direitos com outros direi-
tos ou objetivos constitucionalmente legitimos. Contudo, é certo que as escolhas
politicas do legislador poderao ser submetidas ao teste de proporcionalidade, de
modo a evitar que os direitos sofram restricoes além do necessario e que 0 seu
nlcleo essencial seja preservado. Dessa maneira, caso o STF invalide preceito legal
excessivamente restritivo de algum direito, o legislador podera encontrar na propria
fundamentacdo empregada no acordao pistas de alternativas que possam embasar
uma nova decisao legislativa.

QOutrossim, com base nas Leis n°s 9.868/99 e 9.882/99, viabiliza-se a utili-
zagao da técnica da modulagao de efeitos nas declaragdes de inconstitucionalidade,
inclusive admitindo-se decisoes com eficacia pro futuro, podendo, desse modo, en-
gendrar uma interagdo com os demais poderes. O legislador podera reagir, editando
novo diploma legal antes do inicio da eficacia da prondncia de inconstitucionalidade,
0 que evita um vazio normativo decorrente da eliminagao da norma inconstitucional
do sistema juridico.

48 R. do Instituto de Hermenéutica Jur. — RIHJ | Belo Horizonte, ano 13, n. 17, p. 37-51, jan./jun. 2015

03/07/2015 15:48:10 ‘



‘ MIOLO_RIHJ_17.indd 49

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL VS. SUPREMACIA JUDICIAL: A POSSIBILIDADE...

Observe-se, ainda, que ao proferir alguma decisao manipulativa de sentido em
sede de controle de constitucionalidade, muitas vezes o Tribunal acrescenta um signi-
ficado novo ao texto legal e, em outras ocasioes, determina o afastamento de certos
sentidos que se mostraram incompativeis com a Constituicao. Novamente, a partir
dos argumentos utilizados pelo Tribunal, o legislador podera responder modificando o
texto legal apreciado pelo Tribunal.

O que se precisa deixar assente € que nao faltam elementos que propiciem
uma interlocuc@o entre poderes, no exercicio da jurisdicdo constitucional. E certo que
a mera existéncia desses elementos poderia suscitar a critica no sentido de que,
apesar de existirem, ndo ha uma efetiva atuacao compartilhada entre poderes. Dai a
necessidade de uma abordagem mais ampla da jurisdigao constitucional que leve em
conta as efetivas maneiras de interagao entre os poderes, em vez de encerrar o tema
na palavra (final?) do STF.

5 Conclusoes

O fortalecimento dos sistemas de justica constitucional também foi constatado
na América Latina, com a onda de redemocratizacao que ocorreu com a derrubada
dos regimes autoritarios no final do século passado. No Brasil, como se destacou,
a Constituicao de 1988 representa um divisor de aguas e promoveu substanciais
alteracoes no modelo de jurisdicdo constitucional, resultando em um nitido fortaleci-
mento do STF, erguido a condicao de seu guardido precipuo.

Gradativamente, o STF passou a ser chamado a se pronunciar sobre as mais
variadas e complexas questoes, compreendendo assuntos de elevada carga politica,
moral, econdmica, religiosa e social. De um mero desconhecido, a Corte assumiu um
protagonismo, convertendo-se em um novo espaco publico de deliberagao, acentuan-
do a imagem de ser tal 6rgao o detentor da Gltima palavra sobre a Constituicao.

Embora as conhecidas objegoes democraticas nao tenham a forga de abalar os
alicerces que dao sustentaculo a atuagao do STF, elas expdem aspectos importantes
sobre os limites da jurisdi¢cdo constitucional e a relevancia das instituicoes majorita-
rias. Isso aponta para a necessidade de didlogos institucionais como uma alternativa
plausivel para a construgao coordenada do significado da Constituicao, a partir das
potencialidades estruturais dos agentes envolvidos. Nessa linha de entendimento,
foram destacados os elementos que compdoem a teoria dos didlogos constitucionais.
Observou-se que ela exclui tanto a supremacia parlamentar, quanto a supremacia
judicial. A jurisdicao constitucional & concebida como um elemento de uma estrutura
dialégica que interage com outros atores estatais e sociais, numa relagao paritaria.
Isso significa a possibilidade de o legislador democratico construir interpretacoes
autonomas da Constituigdo, inclusive em sentido contrario as desenvolvidas judicial-
mente. Nessa relagao dialética, o pronunciamento de uma Corte nao é mais visto
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como a etapa final de um debate pUblico, pois ele podera se entender para outros
foruns.

Sustentou-se nao s6 a possibilidade, como a necessidade de uma perspecti-
va dialogica para compreender a dinamica institucional entre o STF e as instancias
majoritarias. Assim, &€ importante retirar dos ombros de um Unico Tribunal o encargo
de cumprir as numerosas e dificeis promessas constitucionais. E preciso compreen-
der qual contribuicao a Corte pode oferecer no processo dialégico de concretizagao
constitucional, sem excluir os demais poderes. Assim, foi asseverado que 0 ativismo
judicial do STF, em vez de ser exercido apenas como um sinal de elevada autoridade,
é frutifero enquanto estratégia que almeja desencadear reagoes na esfera politica.
Ativismo judicial e didlogos institucionais, portanto, nao sao incompativeis. Por vezes,
diante de obstaculos politicos que impedem a atuagao inaugural das instituicoes
majoritarias em certas matérias, por meio de praticas ativistas, a Corte podera dar
inicio a interagcao, removendo, inclusive, tais obstaculos, para liberar os canais de
interlocucao com o legislador.

Constitutional Supremacy vs. Judicial Supremacy: the Possibility of Institutional Dialogues in
Constitutional Interpretation

Abstract: The paper discusses the role of constitutional adjudication in a Constitutional Democracy, pointing
out the problems arising from the advent of a judicial supremacy. Instead of defending the parliamentary
supremacy, analyzes the institutional dialogues theory, which advocates horizontal and coordinated action
between Cortes and majority political branches. Finally, investigates how judicial activism can function
to trigger constitutional dialogues with political institutions, avoiding the emergence of hegemonic power
whatsoever.

Key words: Institutional Dialogues. Judicial Activism. Judicial Supremacy.
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