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RESUMO: Tradicionalmente, do ponto de vista da separacdo dos poderes, o controle de constitucionalidade encera uma
disputa entre as agéncias politicas em torno da interpretacdo da constituicdo. Todavia, a partir da perspectiva da
democracia deliberativa, torna-se necessario reinterpretar o relacionamento dos poderes do Estado quanto ao controle da
constitucionalidade das leis, prestando especial aten¢do a possibilidade de um didlogo continuo e inclusivo entre os
poderes, mais do que uma disputa parcial, acerca da defesa da constituicéo.
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ABSTRACT: Traditionally, from separation of powers point of view, judicial review encapsulates a dispute among the
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Ha pouco mais de trés décadas nas democracias ocidentais, em especial nas da
Commonwealth, e ha alguns anos no Brasil, uma nova perspectiva nos estudos sobre o
controle de constitucionalidade se abriu: a perspectiva do dialogo constitucional. Segundo
os defensores dessa ideia, um unico 6rgdo ndo deve ter “a palavra final” em matéria de
controle de constitucionalidade e de interpretacdo constitucional, que devem ser feitos a
partir de um continuo dialogo entre as instituicdes politicas, construindo-se assim
solucBes constitucionais cujos contornos seriam mais consensuais e plurilaterais, porque
englobantes das preferéncias de varias instituicbes, e menos impositivas e unilaterais,
porque ndo resultam da mera da imposicdo de interpretacfes de um Grgdo aos outros.
Valorizar-se-ia, com isso, 0 aspecto deliberativo do processo politico, resgate moderno de
uma caracteristica essencial do processo politico democréatico ateniense do século V a.C.,
em que as decisdes politicas eram tomadas a partir da consideracdo dos argumentos dos
sujeitos interessados, argumentos que assumem a mesma importancia e sdo trazidos a
debate e levados em consideracdo pelos demais participantes. Na seara do controle de
constitucionalidade, o dialogo se da entre os poderes politicos — em geral, entre o
Executivo ou o Legislativo e o Judiciario ou o tribunal constitucional —, cada qual
aduzindo ao debate seus pontos de vista e interpretacdes, contribuindo para que, a cada
rodada deliberativa, a decisdo se torne mais representativa e consensual, € menos
unilateral e impositiva.

O objetivo desta exposicdo, de carater ensaistico, consiste em analisar brevemente
a ideia de dialogo constitucional a luz do principio da separagéo de poderes, orientando-se
pelas seguintes indagacOes: qual é impacto do didlogo constitucional no principio da
separacdo de poderes? Importa em sua reconfiguracdo, superagdo ou reafirmacdao? O
didlogo constitucional pode trazer avangos e aprimoramentos para a democracia
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constitucional? Quais sdo as possibilidades e os limites do didlogo constitucional no
Brasil? Nosso constitucionalismo esta pronto para rediscutir o valor atual do principio da
separacdo de poderes a luz dessa ideia?

Antes, porém, cumpre analisar brevemente o panorama histérico-juridico em que
se formaram e se desenvolveram as categorias aqui trabalhadas, a saber, o
constitucionalismo, a separacdo de poderes, o controle de constitucionalidade e a
democracia deliberativa e o dialogo constitucional.

O constitucionalismo moderno é inseparavel do principio da separacéo de poderes.
Nenhuma empreitada de limitacdo do poder politico através da constituicdo pode
prescindir, na Modernidade, de uma formula que separasse as fungdes desse poder,
atribuindo cada qual a uma agéncia politica distinta. Ja na consolidacdo do Estado de
Direito, a separacdo de poderes foi alcancada a condicdo de principal garante desse
arranjo, e elevado a conditio sine qua non, juntamente com a garantia dos direito
fundamentais, para a existéncia de constituicdo. Nesse sentido, refletindo o ideério
revolucionario da época, o artigo 16 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789, proclamava: “Toute Societé dans laquelle la garantie des Droits
n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution”.
Essas trés categorias — separacdo de poderes, direitos fundamentais e constituicdo — se
fundem no projeto liberal de limitacdo do poder em nome da liberdade, da seguranca e da
propriedade. Se a separacdo de poderes e os direitos fundamentais informavam o
contetido da limitacdo, a constituicdo conferia-lhe forma e forca juridica.

A origem do principio da separacdo de poderes, como a de quase toda instituicdo
politica que se consolidou, ndo pode ser determinada com precisdo quanto ao seu
autor.Na Modernidade, a disputa tem se centrado sobretudo em Locke e em Montesquieu,
mas ha autores que apontam pensadores que, antes deles, ja teriam proposto arranjos
politicos com agéncias politicas separadas (GOUGH, 2003, p. 219-244). Todavia, certo é
que, sendo a primeira ou ndo, a proposta de Montesquieu angariou mais adeptos no
processo politico e atencdo por partes dos estudiosos da politica e do direito. Em Locke, o
que se tem é uma divisdo de poderes em legislativo e executivo, adstritos a garantir os
direitos naturais dos homens, e limitados por este fim (LOCKE, 2001, p. 401-402, 459-
460, 498-500). JA& em Montesquieu, 0 que tem se é uma nitida separacdo de poderes,
descrita a partir da observacdo da constituicdo da Inglaterra, mas exposta em termos
prescritivos, como uma estrutura de poderes que prevenisse 0 abuso do poder e sua
absolutizacdo (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 54). A separagio de Montesquieu parte do
pressuposto de que todo 0 homem que tem poder é tentado a abusar dele, e que avanca até
onde encontra limites. Para que haja poder limitado, portanto, é preciso que o poder limite
0 poder, donde a necessidade de separar o poder politico e atribuir cada “parcela” a
Orgdos distintos, de maneira que um imponha limite ao outro, a ponto de todos se
limitarem reciprocamente, sem a predominancia de um.

Montesquieu vislumbra trés espécies de poder em cada Estado: o poder
legislativo, em que um principe ou magistrado faz, corrige ou revogas as leis; o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes, em que o principe ou
magistrado participa das relacbes do Estado com outros (relagcbes beligerantes,
diplomaticas etc.); e o poder executivo das coisas que dependem do direito civil, em que 0
principe ou magistrado pune os crimes e julga das disputas entre os individuos, ou seja, 0
poder de julgar. Curioso — e importante — observar que, nesse arranjo, o poder de julgar é
praticamente neutralizado por Montesquieu, que lhe reservou um papel eminentemente
declaratério da lei. Aos juizes ndo caberia sendo resolver as controvérsias declarando a
solucdo pré-estabelecida na lei, sem interferir em seu contetdo, definido de antem&o.
Nessa perspectiva, 0 juiz julga sempre segundo a lei, nunca a propria lei.



Destarte, a sustentacdo de todo esse edificio juridico dependia da prevaléncia das
normas juridicas que o consagrava: a constituicdo. O empreendimento de limitacdo do
poder foi efetivo e duradouro somente onde o ambiente politico permitiu que a forma
constitucional, com a garantia dos direitos fundamentais e o estabelecimento da separacéo
de poderes, se firmasse, como nos Estados Unidos. Foi assim que, desde cedo, a
Constituicdo norte-americana precisou ser defendida contra violagdes, ensejando que o
controle de constitucionalidade, a principal garantia dindmica da constituicdo, la
despontasse. Nos Estados Unidos, o judiciario, ja com algum respaldo teérico, assumiu
para si a missdo de proteger a constituicdo contra os atos dos demais poderes,
consolidando essa competéncia na célebre decisdo da Suprema Corte no caso Marbury v.
Madison, de 1803.

Como fica claro, contudo, a competéncia de um o¢rgdo para controlar a
constitucionalidade dos atos dos outros 6rgdos, anulando os atos reputados contrarios a
constituicdo, importa em um sensivel deslocamento de poder no arranjo de separacdo de
agéncias politicas, inimaginavel nas prelecdes de Montesquieu: o poder que tem a “altima
palavra” sobre a constitucionalidade dos atos dos demais, detendo a competéncia para
anular aqueles reputados inconstitucionais, detém a possibilidade de interferir diretamente
na atividade desses poderes, frustrando seus projetos e acdes e substituindo sua
interpretacdo da constituicdo pela interpretacdo constitucional dos tribunais. N&o por outra
razdo, a argumentacdo de John Marshall é especialmente cuidadosa no tocante a possivel
invasdo de competéncias, do legislativo e do executivo pelo judiciario. No voto que
proferiu, chama a atencdo o escripulo de Marshall em deixar claro que o judiciario ndo
anula, mas apenas declara a nulidade da lei contraria a Constituicdo, ou seja, a
adjudicacdo constitucional seria atividade meramente declaratdria, ndo constitutiva. Na
logica “tudo-ou-nada” exposta por Marshall, a lei inconstitucional sempre foi invalida
porque, ou a constituicdo é soberana sobre as leis, ou o contrario. Nesse sentido, como é
inerente a funcdo jurisdicional decidir sobre o conflito entre normas juridicas, caberia ao
judiciario apenas solucionar essa “simples” antinomia entre constituicdo e lei, dando
prevaléncia a primeira em face da segunda, quando em confronto. Nao haveria, portanto,
interferéncia alguma do judiciario na esfera de atuacdo do legislativo ou do executivo,
mas, simplesmente, o desempenho regular da funcdo jurisdicional em defesa da
prevaléncia da constituicdo enquanto corpo superior e rigido de normas no contexto mais
amplo do ordenamento juridico, sem arranhar o principio da separacéo de poderes.

N4&o por outra razdo, a judicial review norte-americana, consolidada no inicio do
século XIX, mas conhecida em esséncia ja antes, com os Federalistas e 0s precedentes das
cortes de justicas estaduais, ndo foi acolhida na Europa continental. Na Franca, por
exemplo (diferentemente da Alemanha e da Itdlia, cuja unificagdo somente foi
consolidada posteriormente), uma visdo mais rigida do principio da separacao de poderes,
somada ao apego a supremacia do parlamento e da lei, respectivamente voz e expresséo
da vontade geral, e também uma desconfianca particular em relacdo a magistratura,
conduziram a ndo adocao de qualquer mecanismo de controle de constitucionalidade nos
moldes norte-americanos. Foi preciso esperar até o século XX, quando Kelsen (2003)
introduziu exitosamente na Constituicdo austriaca de 1920 o modelo concentrado de
controle de constitucionalidade, exercido por um tribunal constitucional, um poder
independente que, ombreando o executivo, o legislativo e o judiciario, atuaria como uma
espécie de “legislador negativo”, “revogando” as leis e atos normativos inconstitucionais.
Um modelo assim adaptado ao cenario europeu, porém, ndo escapou do problema
suscitado acima: o 6rgdo que detém a competéncia para conhecer da constitucionalidade
das leis e atos juridicos e anular os atos inconstitucionais dos outros poderes, seja ele o
judiciario, seja o tribunal constitucional, detétm uma espécie de “Gltima palavra” em



materia de interpretacdo constitucional, e pode fazer a sua interpretacdo da constituicao
prevalecer sobre a dos demais poderes.

Na Franca, especialmente infensa a qualquer forma de controle de
constitucionalidade exercido pelo judiciario ou por um 6&rgdo investido de poder
jurisdicional, desenvolveu um modelo préprio de controle, de natureza politica e, até
2010, exclusivamente preventivo, a cargo do Conselho Constitucional. Curioso observar,
a propdsito, que a Constituicdo da Republica Francesa em vigor, de 1958, ndo menciona
por um s6 momento o principio da separa¢do de poderes, o que ndo quer dizer que 0
poder politico ndo seja dividido e disposto em o&rgdos separados. Os Titulos da
Constituicdo mencionam, por exemplo, “O Presidente da Republica” (Titulo II), “O
Governo” (Titulo III), “O Parlamento” (Titulo IV), “O Conselho Constitucional” (Titulo
VII), “A autoridade judiciaria” (Titulo VIII), entre outros. Nela ndo se encontrara,
portanto, nenhuma referéncia ao poder executivo, ao poder legislativo ou ao poder
judiciario, muito menos ao principio da separacdo de poderes’. Todavia, mesmo
dispensando a mencdo expressa a ele, a ordenacdo do poder politico na Franca nédo
prescindiu de uma separacdo de poderes segundo as fungfes mais elementares de cada
tarefa do Estado.

Definem-se, dessa forma, os assim chamados “‘sistemas modelares” de controle de
constitucionalidade: norte-americano, marcado pela difusdo da competéncia para o
exercicio do controle de constitucionalidade pelo judiciario; o austriaco, caracterizado
pela concentracdo dessa competéncia em um 6rgdo dotado de competéncia jurisdicional; e
o francés, em que o controle de exercido exclusivamente por um érgéo politico (RAMOS,
2010, p. 101-176). Todos os sistemas de controle de constitucionalidade podem ser
reconduzidos a um desses sistemas modelares, em geral ndo em sua forma “pura”, mas
em associacao com caracteristicas de outro modelo, formando “sistemas mistos”, como
bem ilustra o caso brasileiro.

De toda sorte, filiando-se a um ou a outro sistema modelar, as organiza¢cdes dos
sistemas de controle de constitucionalidade resulta sempre na preponderancia de um
poder sobre os demais, em geral, o judiciario ou o tribunal constitucional. A eles
geralmente ¢é atribuida a “palavra final” em matéria de controle de constitucionalidade.
Uma decis@o de inconstitucionalidade seria uma espécie de “verdade hermenéutica”, que
ndo poderia ser contrariada pelos outros poderes, sob pena de incorrerem em novas
violagbes da constituicdo. As interpretacbes dos outros poderes ndo-exercentes da
jurisdigdo constitucional sédo geralmente vistas como menos importantes e secundarias em
relacdo as interpretacdes das cortes. Com isso, surge verdadeiro desequilibrio de poderes.
Embora o principio da separacdo de poderes seja preservado, um dos poderes assume
proeminéncia em relacdo aos demais, proeminéncia que repousa na competéncia para o
controle de constitucionalidade das leis, uma vez que sua interpretacdo da constituicdo
prevalecera sobre a interpretacdo dos outros 6rgdos. Como se trata da primeira norma do
ordenamento juridico, que fundamenta a validade de todas as demais normas do sistema,
a consideracdo, pelo 6rgéo encarregado do controle, de que a interpretacdo constitucional
dos outros poderes estd incorreta, na pratica, invalida toda a acdo normativa desses
poderes que ndo se conforme com a interpretacdo da constituicdo do 6rgéo de jurisdi¢do
constitucional, fulminando tal acdo com invalidade. Por isso, quando uma decisdo judicial
ndo agrada, em geral os julgadores sdo alvos de criticas, mas raras vezes se pensa em
reiniciar a discussdo, fazendo “renascer” a norma julgada inconstitucional pelo tribunal.

" Em verdade, a referéncia a separacdo de poderes esté presente na Constituicdo da Republica Francesa
indiretamente, por forca do artigo XVI da Declaracédo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, ja
transcrito, visto que essa Declaracao foi expressamente incorporada Constitui¢do a francesa, como diz seu
Predmbulo.



Ao contréario, tal atitude do legislativo ou do executivo poderia até ser apontada por
alguns como um ato de “insubordina¢do” ou de “afronta” a decisdo da corte.

A essa problematica soma-se mais um fator: a “dificuldade contramajoritaria”, na
conhecida expressdo de Bickel (1986). Em resumo, um poder n&o eleito
democraticamente, como o judiciario ou o tribunal constitucional, possui competéncia
para julgar inconstitucionais leis e atos normativos emanados de poderes legitimados por
pleitos eleitorais, notadamente o legislativo. A pretexto de proteger a constituicdo, 0
judiciario ou o tribunal constitucional anula a vontade da maioria e impde sua propria
interpretacdo constitucional — dai, a dificuldade contramajoritaria apontada por Bickel.
Assim, o controle judicial de constitucionalidade seria uma atividade anti-democratica
porque implicaria a substituicdo da vontade da maioria do parlamento, via democratica
por exceléncia, pela vontade das cortes, que ndo séo legitimadas por qualquer tipo de
eleicdo ou escolha de representantes. Além disso, nada asseguraria que a interpretacao
constitucional das cortes ¢ mais “correta” que a interpretacdo do parlamento, ainda que a
atuacdo das primeiras tenha um verniz de imparcialidade que a atuacdo parlamentar
desconhece.

Atentos a esses problemas, alguns autores propdem a revalorizacdo da instancia
legislativa como l6cus politico-democratico privilegiado da interpretacdo e da
concretizacdo da constituicdo. Entre eles, Jeremy Waldron (2006) é o nome que se
destaca, ao levantar objec¢des a jurisdi¢do constitucional e buscar recuperar o prestigio do
parlamento nas democracias constitucionais. Segundo Waldron, ndo haveria razdes para
se sustentar que a constituicdo e os direitos fundamentais sdo mais bem protegidos por
cortes do que por parlamentos democraticos. Waldron sustenta que, ao contrario, o
judiciario ndo protege os direitos das minorias, primeiro, porque a tdo propalada “ditadura
da maioria”, em geral, refere-se a situacfes de desacordo pontuais, ndo a negativas
sistematicas de acesso a direitos a um grupo minoritario, algo que faz parte da politica
democrética; segundo, porque é ingénuo supor que as cortes, diferentemente do
parlamento, atuardo com coesdo e uniformidade na protecdo dos direitos das minorias,
guando os proprios juizes, tanto quanto os legisladores, estdo sujeitos a discordancias
sobre esses direitos. Ademais, independentemente do resultado das decises, Waldron
considera que o controle judicial de constitucionalidade € em si democraticamente
ilegitimo, porque importa na anulacdo de uma decisdo tomada pela maioria, por uma
minoria, encastelada nas cortes, sob a pretensa imparcialidade da interpretagdo “correta”
da constituicdo. Waldron propde, com isso, a reassunc¢ao de importancia do parlamento
democratico nas democracias constitucionais, sustentando que a “palavra final” em
matéria de interpretacdo constitucional e protecdo de direitos fundamentais fiqgue com o
parlamento, a instancia politica que, desde a sua forma de composicdo até as regras
decisorias majoritarias que adotam, reine melhores condi¢des para exercer a tarefa.

De toda sorte, a favor de cortes ou de parlamentos, as atencdes do debate
contemporaneo sobre o controle de constitucionalidade estiveram centradas, quase que
exclusivamente até pouco tempo atrés, sobre o 6rgdo que deve ter a palavra final em
matéria de interpretacdo constitucional. A discussdo levantada por Waldron e outros que
se propuseram a questionar a legitimidade democrética das cortes para exercerem aquela
missdo em Ultimo lugar, corresponde a uma nova etapa de um problema antigo: quem
deve ser o guardido da constituicdo? Quem deve ter a palavra final em matéria de controle
de constitucionalidade? Marshall e Kelsen, cada qual com fortes opositores, tiveram
obrigatoriamente que se debrucar sobre esse delicado topico quando da proposi¢do dos
modelos difuso e concentrado de controle de constitucionalidade, respectivamente,
esposando ldgicas de pensamento que estdo longe de serem inquestionaveis (SILVA,
2009, p. 200-203). Em todo caso, conforme ja discutido de passagem, ambos tiveram



especial deferéncia com o principio da separacdo de poderes, buscando justificar, a todo
custo, que o controle de constitucionalidade pelo poder judicidrio ou pelo tribunal
constitucional ndo atinge esse principio — antes, constitui a garantia mais eficaz do
edificio constitucional que o abriga. As proposicdes de autores que buscam resgatar o
papel do parlamento nesse cenario também ndo fogem da pergunta, e enfrentam o mesmo
desafio: se as cortes ndo reinem as condicOes ideais para proteger direitos e interpretacao
a constitucional em uma democracia, por que o parlamento as reuniria? O esforco de
justificacdo dirige-se, entdo, a legitimar o modelo em que a Ultima palavra reste no
parlamento, ndo nos tribunais.

Nesta altura da exposi¢do, é possivel extrair duas conclusdes provisorias.

Primeiro, a alternativa proposta por Waldron e outros, consistente na revalorizacdo
do papel do parlamento na interpretacdo da constituicio e no controle de
constitucionalidade, assumindo a frente dessas tarefas em face das cortes, padece da
mesma dificuldade que as teorias que preconizam que tais tarefas sejam realizadas pelo
judiciario ou pelo tribunal constitucional: a perspectiva de que existe uma instituicdo que
ficard com a Gltima palavra nessas matérias, perspectiva que mascara a crenca de que esta
instituicdo € menos infalivel e imparcial que as demais, e que tem o direito de errar por
ultimo.

E segundo, apesar de toda a sua sofisticacdo e refinamento teorico, todas essas
teorias ndo conseguiram escapar do velho principio da separacdo de poderes. Pensado e
empregado para limitar o poder no contexto revolucionario setecentista, esse principio,
mais de dois séculos depois, ainda é inescapavel nos debates que se propde a discutir a
distribuicdo do poder nos Estados constitucionais. Nenhuma alternativa foi sugerida.
Nenhuma tentativa de superacdo foi perpetrada. O principio da separacdo de poderes
permanece silencioso, mas vigoroso e impositivo, nas discussdes hodiernas sobre a
protecdo da constituicdo. Nas teorias apresentadas muito brevemente acima, observa-se
que os poderes “candidatos” & guarda da constituicdo sdo apresentados, sempre, como
adversarios, oponentes na disputa sobre qual instancia € melhor, mais democratica ou
mais legitima. Como notou Conrado Hibner Mendes, tais teorias fazem a defesa
unilateral da instancia que defendem seja a encarregada da Gltima palavra, decantando
todos os seus meéritos; e, por outro lado, apontam todos os defeitos da instituicdo
adversaria, em geral, contrastantes com cada uma das “qualidades” da instituicdo que
defendem (MENDES, 2008, p. 56 e seguintes).

Essa logica “tudo-ou-nada”, “bom-ou-mau”, de poderes adversarios em vez de
cooperativos, € dominada por um maniqueismo excessivo e até uma certa prepoténcia
combinada com ingenuidade, além de ndo enxergar uma via “intermediaria” e
democraticamente enriquecedora: a via do dialogo inter-institucional entre Orgaos
constitucionais, ou simplesmente dialogo constitucional.

O diélogo entre poderes, admita-se, ndo é em si nenhuma novidade. O arquétipo
de Montesquieu, em sua origem, j& tinha espaco e até pressuponha que 0s poderes
interagissem, haja vista que, se 0 poder vai até onde encontra limites, e estes limites séo
0s outros poderes, é de se concluir que o objetivo maior, de limitar o poder politico,
depende de os poderes do Estado se relacionarem e “conversarem”, impondo barreiras e
coibindo os excessos uns dos outros. No campo da interpretagdo constitucional e do
controle de constitucionalidade, a consideracdo de que um dos poderes tem prevaléncia
sobre os demais na defesa da constituicdo obscurece que todos eles tém essas
competéncias e interagem nessas tarefas. Em uma democracia constitucional, por mais
que um 6rgdo assuma deter a Ultima palavra, nunca essa atribui¢do faz cessar o didlogo
silencioso que trava com as outras instituicdes, notadamente em relagdo as suas
interpretacdes.



Qual é a novidade, entdo, no dialogo constitucional que se tem proposto por meio
de vérias teorias? A principal diz respeito a tentativa de superacdo da consideragdo de que
um oOrgéao tem a ultima palavra em matéria de interpretacdo constitucional e controle de
constitucionalidade, e da assuncdo de que todos os poderes do Estado, por estarem
igualmente adstritos a observar, efetivar e defender a constituicdo, sdo seus legitimos
intérpretes e, por isto, devem interagir na busca das melhores solugdes constitucionais.
Essa perspectiva € particularmente relevante em matéria de protecdo de direitos
fundamentais, em que o desacordo moral costuma prevalecer, e a busca por solucGes
dialogadas e fruto de ajustes e concessbes mutuas pode ser uma alternativa se nédo
perfeita, mais plural e menos unilateral e pretensamente imparcial.

As teorias do didlogo constitucional, a despeito dos varios arranjos institucionais e
teorias da decisdo que propde, ttm uma esséncia comum: a consideracdo de que ndo ha
palavra final, ndo ha uma instancia que, por exceléncia, seja a guardia da constituicao.
Todos os poderes do Estado, por caminhos diversos e em momentos diferentes, séo
responsaveis por interpretar e concretizar a constituicdo, em um processo que nao
termina. Todas as decisfes sdo provisorias — 0 que ndo quer dizer que sejam precarias,
como se discutira logo adiante —, até que o proprio poder ou outra instituicdo reabra a
discusséo, assumindo o Onus deliberativo de reacender o debate, aduzindo suas
interpretacdes e preferéncias.

O diélogo constitucional enseja uma classificacdo binaria das formas de controle
de constitucionalidade segundo sua “forga”.

A forma forte de controle corresponde a dindmica da adjudicagdo constitucional
hoje consolidada, em que uma instituicdo — usualmente, o judiciario, por meio de seu
6rgdo de clpula, ou o tribunal constitucional — assume e € reconhecida como detentora da
palavra final em relacdo a interpretacdo constitucional. Ela se afirma e é vista como a
defensora primeira da constituicdo, aquela em que a ordem constitucional depositou a
guarda de seus bens e valores em face das outras instituicbes politicas. Suas decisdes
sobre matéria constitucional sdo, por isso, vinculantes para as demais instancias — excecao
feita, em geral, ao legislativo —, e tém a pretensdo de encerrar o debate. Qualquer ato ou
comportamento contrario a decisdo dessa instituicdo de ultima palavra por parte das
outras instituicGes politicas pode ser vista como uma afronta a sua autoridade e a propria
constituicdo, uma insubordinacdo que deveria ser coibida em favor da efetividade da
constituicdo, dai o recurso a institutos como o efeito vinculante e as simulas vinculantes.
Trata-se, em suma, da forma pela qual o senso comum, no Brasil e na maioria dos paises
democraticos de tradicdo juridica romano-germanica, entende o controle jurisdicional de
constitucionalidade.

J4 as formas fracas de controle de constitucionalidade, também chamadas de
formas alternativas de controle de constitucionalidade, correspondem as sistematicas de
adjudicacdo constitucional em que ha expressa previsdo de mecanismos e instrumentos
que objetivam reiniciar o debate sobre determinada questdo constitucional, superando a
solugdo imposta por uma decisdo judicial, por exemplo. Nesse caso, ndo ha uma
instituicdo que se arrogue “a guardia” da constituicdo, que detenha a palavra final em sua
interpretagdo, mas um Onus compartilhado de interpreta-la e concretiza-la, distribuido em
etapas e segundo regras de procedimento. As “palavras finais” existem, mas sao
provisorias e podem ser desafiadas pelos o6rgaos cujas preferéncias ndo foram satisfeitas
na rodada deliberativa anterior, desde que arquem com os respectivos dnus.* Trata-se de
uma possibilidade prevista no préprio sistema normativo.

As principais experiéncias em que se verificam as formas fracas de controle s&o as

* Abordaremos as aparentes inefetividade e caréncia de protecdo a Constituicdo dessa forma de controle
logo adiante.



democracias constitucionais do Commonwealth, em especial a Nova Zelandia, a
Inglaterra pds-Human Rights Act (1998) e, notadamente, o Canada. Por uma questdo de
espaco, abordaremos brevemente apenas esta Ultima experiéncia, a mais emblematica de
todas em matéria de didlogo constitucional. A Secdo 33 da Carta Canadense de Direitos e
Liberdades prevé a possibilidade de o Parlamento ou das legislaturas estaduais declararem
gque um ato permanece operativo a despeito da deciséo judicial de inconstitucionalidade
que pese contra ele, repromulgando a lei inconstitucional e até imunizando-a
temporariamente contra futuras decisdes judiciais de inconstitucionalidade, renovando,
caso queira, essa imunizacdo de cinco em cinco anos. Esse dispositivo constitucional
ficou conhecido como Notwithstanding Clause. A possibilidade de di&logo é facilmente
identificavel: o legislador pode aceitar a decisdo das cortes, mas também pode rediscuti-
la, reabrindo o debate mediante a reintroducdo da lei inconstitucional no sistema juridico
(SILVA, 2009, p. 213). Esse mecanismo denomina-se, sob inspiracdo da pratica de
superacao de precedentes na argumentacdo judicial, legislative override.

A perspectiva aberta pelo didlogo constitucional, como se Vé, conecta-se
fortemente com uma concepg¢éo que tem ganhado forgado no debate académico recente: a
democracia deliberativa. Sem ter a pretensdo de conceitua-la, a concepcao deliberativa
procura valorizar, incentivar e aprimorar algo elementar ao processo politico democratico:
a deliberacdo. As preferéncias e os pontos de vista do maior numero possivel de
interessados em uma deciséo precisam ser conhecidos e levados em conta, como forma de
tornar o processo politico mais inclusivo, plural e responsivo para com todos 0s
envolvidos. Na seara do controle de constitucionalidade, se apenas um poder é visto como
detentor da prerrogativa de interpretar a constituicdo e zelar por ela contra violagdes, ou,
em outras palavras, se um poder possui a palavra final em matéria de interpretacao
constitucional, a perspectiva deliberativa do debate resta menosprezada, porque tal
assuncdo considera ou que o 6rgdo detentor da Ultima palavra conhece e pode, antes e
para decidir, levar em consideracdo todas as preferéncias e interesses envolvidos no
debate®; ou que este 6rgéo esté dispensado desse 6nus porque a constituicio atribuiu a ele
sua propria guarda ou porgue esta prerrogativa € da natureza das coisas. Em todo caso, a
interacdo com outros poderes, e todo o universo de interesses, preferéncias e visoes de
mundo que tal interacdo traria a tona, é simplesmente perdido quando se fecham os olhos
ao dialogo constitucional.

Por isso, ndo é preciso grande esforco, tampouco demonstracdes cabais, para se
concluir que o didlogo constitucional fomenta a democracia, a0 menos quanto ao seu
aspecto deliberativo. Na medida em que, em um dominio delicado como o controle de
constitucionalidade, diferentes pontos de vista sdo agregados ao debate e considerados na
decisdo, o didlogo constitucional contribui para que as decisdes sejam mais plurais e
acordadas, e menos unilaterais e impositivas. O dialogo constitucional ndo tem a
pretensdo de produzir “respostas corretas”, ndo cré poder garantir aceitacdo absoluta das
decisdes, tampouco se arroga a qualidade de solugéo para todos os problemas envolvidos
na interpretacdo constitucional. Trata-se, antes de tudo, de uma alternativa ao debate
polarizado entre cortes e parlamentos.

Das principais categorias desenvolvidas pelas teorias do didlogo constitucional,
importa, para torna-lo mais claro, destacar brevemente trés. Pautamo-nos, neste ponto,
pela terminologia cunhada por Conrado Hibner Mendes (2008), uns dos primeiros
autores a expor o tema do didlogo constitucional sistematicamente no Brasil. Em primeiro
lugar, indaga-se: em qual estagio do respectivo processo pode uma decisdo ser
confrontada por outro poder, dando, assim, inicio ou seguimento ao dialogo? Trata-se de

S Esta é em brevissimo resumo, a suposicdo assumida pela ideia de representacdo argumentativa
defendida por Robert Alexy (2005) em relacdo aos tribunais constitucionais.



uma definicao dificil de precisar, uma vez que, em tese, a qualquer tempo, determinada
matéria, em disputa em determinado poder, pode passar a ser discutida e finalmente
decidida por outro. Ou seja, ndo € imprescindivel haver uma decisdo acabada de um poder
para que outro a “desafie”, reabrindo o debate e rediscutindo a matéria. De toda sorte,
quando essa terminacdo ocorrer, estaremos diante de uma rodada deliberativa. Toda
rodada deliberativa d& origem a uma decisdo de Ultima palavra provisoria: até que a
decisdo tomada seja superada por ato de outro poder, a solucdo que veiculada valera como
definitiva. Nessa perspectiva, todas as decisdes sdo provisorias, perdurando até que uma
nova rodada deliberativa se conclua, com a substituicdo da decisao anterior pela nova.

Isso ndo quer dizer, porém, que as decisfes de Ultima palavra provisoria sejam
precarias, no sentido de que sdo pouco duraveis ou que ndo se sustentam, gerando
inseguranca juridica. Essa critica, uma das mais 6bvias objecbes a qualquer forma de
dialogo constitucional, relaciona-se com outra critica ao dialogo: se todas as decisdes sdo
provisorias, quais sao as garantias da efetividade da protecdo da constituicdo? Se reabrir o
debate é assim tdo facil, as solugdes que ndo agradam estardo em permanente disputa,
dando ensejo a um cenario de inseguranca, imprevisibilidade e possivel ameaca a
supremacia e a efetividade da constituicdo. Para responder a essas objecOes, surge a
terceira categoria fundamental em matéria de dialogo constitucional: o nus deliberativo.

Mas o dialogo constitucional ndo enfraquece a defesa da constituicdo? Esta é a
pergunta mais Obvia a se fazer quando se debate o assunto, mas, em que pese sua
obviedade, sua importancia ndo é secundaria. Apesar de as decisGes ndo serem definitivas
quando se trabalha sob a perspectiva do didlogo constitucional, isto ndo implica
necessariamente um processo decisério sem fim. A cada rodada deliberativa, um 6nus
argumentativo surge para quem deseja desafiar a palavra final provisoria. Esse 6nus
consiste em demonstrar que a decisdo existente estd “incorreta” e pode ser melhorada, e
que deve ser superada para que prevaleca a solucao que o 6rgéo deliberador esta a propor,
que é melhor por tais e quais motivos. E esse 6nus torna-se mais gravoso a medida que as
rodadas deliberativas se sucedem, pois todos os argumentos aduzidos anteriormente, para
justificar as palavras finais anteriores, ndo podem ser ignorados na nova rodada.

Pode parecer ingénuo pensar que algo abstrato como o 6nus deliberativo pode
opor barreiras seguras a rodadas decisérias sem fim. Todavia, pode-se comprovar sua
eficicia empiricamente, por meio de um exemplo préximo e recente. Pensemos no caso
do reconhecimento da validade de unides civis de pessoas do mesmo sexo, realizado pelo
Supremo Tribunal Federal em uma reinterpretacdo do art. 226, 8 3° da Constituicdo
Federal. Embora seja conhecido que boa parte dos membros do Congresso Nacional tenha
posturas contrarias a esse reconhecimento — ou, a0 menos, tém receio de encampar
explicitamente essa proposta —, nenhum parlamentar cogitou a edicdo de uma emenda
constitucional ou de uma lei modificativa do Codigo Civil, a fim de obstar a nova a
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal na matéria. Ou seja, a rodada deliberativa
encerrou-se provisoriamente com a decisdo do Supremo Tribunal, e o Legislativo federal
ndo se mostrou disposto a arcar com o onus deliberativo de reabrir a discussdo — ao
menos, por ora. Conquanto o ambiente para o dialogo constitucional no Brasil ndo seja
dos mais favoraveis na atualidade, esse simples exemplo demonstra que o 0Onus
deliberativo, sobretudo em relacdo a opgbes morais altamente controversas, maxime
quando podem repercutir nas disputas eleitorais, pode ser tdo efetivo para frear as rodadas
deliberativas quanto mecanismos institucionais formais.

Virgilio Afonso da Silva aduz outros argumentos a favor do dialogo
constitucional: além do 6nus deliberativo, o didlogo pode desacelerar o debate politico,
permitindo que decisdes legislativas tomadas em momentos de crise circunstancial sejam
repensadas, sobretudo em face dos argumentos aduzidos pelas cortes. Também segundo o



autor, a experiéncia concreta do Canada demonstra que a legislative override tem sido
pouquissimo utilizada, sobretudo em razdo do énus politico que superar uma decisdo
judicial pode acarretar. Por fim, fechar as portas ao dialogo, de acordo com Silva, é
prejudicial porque ignora que o controle de constitucionalidade é uma realidade mais
ampla do que um simples processo no sentido juridico-formal. “Se se compreende o
controle de constitucionalidade como um processo de didlogo, logo se percebe que esse
didlogo, ao contrario do processo em sentido juridico-formal, ndo tem fim. O dialogo esta
sempre aberto a novos argumentos, seja por parte do legislador, seja por parte dos
tribunais, seja por parte da sociedade civil” (SILVA, 2009, p. 213-214).

No Brasil, o controle de constitucionalidade assume a forma forte, segundo a
classificacdo binaria exposta acima. Todavia, autores ha, como proprio Virgilio Afonso da
Silva, que, acrescentando uma categoria a essa classificacdo, entendem que o controle de
constitucionalidade no Brasil €, em verdade, “ultraforte”, dada a existéncia de clausulas
pétreas no texto constitucional, o que implica a impossibilidade de certas decisdes
judiciais poderem ser revertidas pelo legislativo, pois ndo é possivel modificar a
constituicdo para “constitucionalizar” certa lei, julgada inconstitucional por ofensa a
clausula pétrea. Isto ndo quer dizer, porém, que ndo haja espaco para o dialogo
constitucional na Constituicdo de 1988, muito menos que ele ndo deva ser incentivado no
Brasil.

Mesmo na auséncia de previsao expressa de mecanismos como a Notwithstanding
Clause canadense, sempre que determinada questdo constitucional depender da acdo de
mais de um 6rgdo ou poder, ou criar essa possibilidade, haverd espaco para o didlogo
formal. No passado, instituto semelhante a esse mecanismo canadense esteve presente no
Direito brasileiro. Trata-se da conhecida possibilidade, criada pelo paragrafo Unico art. 96
da Constitui¢do de 1937, de o Presidente da Republica manter em vigor, apds aprovagdo
do Parlamento, leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, quando o
exigisse o0 bem-estar do povo, a promocdo ou a defesa de interesse nacional de alta
monta . Cuida-se de mecanismo tipico de dialogo constitucional, s6 que utilizado para
fins ndo-democraticos. O cariz autoritario da Constituicdo de 1937 e a conjuntura politica
de entdo ndo permitiram que se enxergasse naquele dispositivo constitucional qualquer
instrumento de incremento da democracia. Antes, esses fatores contribuiram para que,
mesmo em tempos de normalidade democratica, qualquer ‘“desafio” a decisdes dos
tribunais fosse visto como um ato autoritario ou de um ato de insubordinacao por parte do
executivo ou do legislativo.

No Direito brasileiro atual, sdo varias as possibilidade de dialogo constitucional,
conguanto sem a previsdo expressa de mecanismos especificos e conscientemente
voltados a ele. No controle incidental e concreto de constitucionalidade, hd um espaco
para dialogo intra-institucional, no ambito do préprio poder judiciario, por meio dos
recursos até o 6rgdo de cupula — o Supremo Tribunal Federal. Quando a questdo surge
incidentalmente no Supremo Federal Federal, e é decidida do sentido da
inconstitucionalidade da lei ou ato impugnado, abre-se nova oportunidade de dialogo,
porque caberd ao Senado decidir se suspende ou ndo a execugdo dessa lei ou ato,
declarado inconstitucional por outro poder. Se 0 Senado assumisse 0 6nus e se recusasse a
suspender a execucdo da lei reputada inconstitucional, poder-se-ia construir uma solucéo
diferente no Supremo Tribunal Federal, na proxima vez em que a mesma matéria fosse

O referido dispositivo constitucional assim preceituava: “No caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do
povo, a promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma
das Camaras, ficara sem efeito a decisdao do Tribunal.”



julgada em sede incidental pela Corte. No controle abstrato de normas, o efeito vinculante
das decisdes definitivas de mérito do Supremo Tribunal Federal sadiamente ndo alcanga o
Poder Legislativo e a funcdo de governo do Poder Executivo, criando importante espaco
de diélogo constitucional entre o Supremo Tribunal Federal e essas instituices
(ALARCON, 2009, p. 29-31 e 33-34). Nas medidas provisorias, o dialogo pode se
estabelece entre Executivo e Congresso, quando do processo de transformacéo desses atos
em lei, sobretudo na discussdo dos requisitos materiais da edicdo dessa espécie legislativa
(SAMPAIO, 2007).

Mesmo com esses espacos indubitavelmente abertos ao dialogo constitucional,
pensamos que poderia haver a consagracdo expressa de mecanismos promotores da
interacdo entre os poderes, formalizando o didlogo e criando condi¢Bes mais claras e
seguras para que ele se desenvolvesse. O regime constitucional brasileiro esta
suficientemente consolidado para que a rediscussao de uma deciséo judicial em outra sede
ndo seja mais vista como um ato de insubordinacdo ou uma manifestacdo autoritéria.
Antes, essa nova rodada deliberativa devera ser encarada como uma etapa a mais do
processo politico democratico, cujos eventuais erros e equivocos o didlogo constitucional
pode minorar. A criacdo de mecanismos formais de dialogo poderia dar passos decisivos
no sentido de melhorar a qualidade da democracia brasileira, além de abrir novas e
inexploradas perspectivas, sofisticando o constitucionalismo patrio.

Em concluséo, o didlogo constitucional ndo pretende ser a solucéo para todos os
problemas que permeiam o debate sobre a legitimidade democratica do controle de
constitucionalidade. Busca, apenas, apontar um caminho, que tem méritos, mas também
tem problemas, que somente uma pratica mais efetiva podera evidenciar e indicar as
possiveis solugdes. De todo modo, o diadlogo constitucional tem o inegavel mérito da
franqueza: assume que ndo h& interpretagbes constitucionais perfeitas, “corretas” e
inquestionaveis e que, portanto, as instituicbes politicas sdo faliveis em sua tarefa; e busca
uma solucdo a partir da unido de esforgos entre as agéncias politicas, de maneira que 0s
pontos positivos de umas compensem 0S pontos negativos das, e vice-versa. A
perspectiva do didlogo também é particularmente relevante para a concep¢ao deliberativa
da democracia, dado seu alto potencial de agregar diferentes argumentos, preferéncias e
visGes ao debate constitucional, aprimorando o desempenho deliberativo das cortes
constitucionais.

No tocante a separacdo de poderes, que serviu de mote a este ensaio, pode-se
concluir que o didlogo constitucional ndo importa a superacdo desse principio cléssico,
dado que ndo propde nenhum modelo alternativo para seu lugar; também ndo importa sua
reconfiguracdo, com a redistribuicdo de funcdes ou a reinterpretacdo das funcdes dos
Orgdos componentes arranjos estatais, como faz Cezar Saldanha de Souza Janior (2002); o
didlogo constitucional importa, sim, na reafirmacdo do principio da separacdo de
poderes, pois cada qual conserva suas funcfes, sua independéncia e sua importancia na
missdo de controlar e limitar os demais. Todavia, como ja se destacou de passagem, 0s
poderes separados ndo sdo, na perspectiva do didlogo constitucional, necessariamente
adversarios, oponentes, contendores sobre quem deve ter a primazia na interpretacao
constitucional. S&o poderes independentes, que disputam uns com 0s outros acerca da
melhor solucdo para tal ou qual caso, assumindo o 6nus deliberativo de manter sempre
vivo 0 debate sobre a interpretacdo da constituicdo. As disputas de poder entre as
instituicbes tornam-se, assim, mais pontuais e menos globais. Em sintese, o dialogo
constitucional reafirma o principio da separacdo de poderes, mas Ihe confere uma nova
énfase, qual seja, a cooperacdo em vez da oposicdo entre poderes; o equilibrio entre eles,
em vez da prevaléncia de um sobre os demais.

Para o Brasil, consideramos que o didlogo constitucional tem espaco no sistema



constitucional atualmente vigente, e deve ser incentivado para fazer frente ao
engrandecimento do Supremo Tribunal Federal havido apds a Constituigdo de 1988,
dando ensejo a uma verdadeira “Supremocracia”, na feliz expressdo de Oscar Vilhena
Vieira (2008). Seria desejavel que mecanismos expressos de dialogo constitucional
fossem inseridos no texto constitucional ou nas leis que disciplinam o controle de
constitucionalidade, tornando as condigdes para a interagdo formal entre os poderes mais
claras e o didlogo, mais preciso e seguro. Entretanto, € fundamental que uma mudanca na
consciéncia juridica brasileira preceda a qualquer tentativa de consagracdo expressa do
dialogo constitucional. E essencial para o dialogo que as instituicdes estejam dispostas a
sair do isolamento e a interagir, e que sejam incentivadas a tal. Hoje, as concepcoes
acerca da jurisdicao constitucional ainda estdo absolutamente vinculadas as perspectivas
tradicionais, como se o controle de constitucionalidade das leis a cargo do poder
judiciario fosse uma decorréncia natural da supremacia da constituicdo. O proprio
Supremo Tribunal Federal sente-se muito a vontade com esse discurso, e vé e incentiva
gue sejam vistas as atitudes contrarias as suas decisdes como afrontas e insubordinacdes.
Nesse cenario, ndo surpreende que o Legislativo federal se apresente tdo acuado e discreto
—além de ter dado municdo ao Supremo Tribunal Federal, viu-o convencer-se de que tudo
pode e que é o guardido da verdade. Com 0 nosso regime constitucional ja consolidado,
talvez seja hora de comecar a alargar nossas perspectivas e recuperar o valor do
legislativo, e a via do di&logo constitucional é chave para esse incremento qualitativo da
democracia.
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