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Resumo: O artigo aborda a necessidade de uma nova taxionomia
para o constitucionalismo contemporaneo, dividindo-o em Nor-
mativista, conjugando as correntes do Neoconstitucionalismo e
do Garantismo, e Institucionalista, como resposta necessaria a
ele na atual conjuntura juridico-politica, englobando as teorias
do Estado de Excecdo e dos Dialogos Institucionais. Isto seria
decorrente do suposto esgotamento das teorias normativistas que
redundaram no empoderamento exacerbado Judiciario frente aos
demais Poderes, com a consequiente necessidade de uma abor-
dagem deslocada do contexto da interpretacdo e fundamentacao
de normas juridicas para a analise institucional visando tratar da
crise entre os Poderes do Estado.
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NATIVE NECESSARY TO NORMATIVIST CONSTITU-
TIONALISM

Abstract: The article discusses the need for a new taxonomy for
contemporary constitutionalism, dividing it into Normativist,
combining the currents of Neo-constitutionalism and Garantism,
and Institutionalist, as a necessary answer to it in the current ju-
ridical-political conjuncture, involving theories of the State of
Exception and Institutional Dialogues. This would be due to the
supposed exhaustion of normativist theories that resulted in the
exacerbated Judiciary empowerment in relation to the other
Powers, with the consequent necessity of a displaced approach
of the context of the interpretation and grounding of legal norms
for the institutional analysis aiming to deal with the crisis be-
tween the Powers of the State.
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institucionais posteriores, sobretudo no &mbito do Poder Judici-
ario.

A ideia de que as democracias constitucionais soluciona-
riam a tensdo entre Direito e Politica ja ndo se sustenta, a0 menos
ndo no atual modus operandi do Estado de Direito. A proposta
de um poder politico — representante da vontade do povo — limi-
tado em prol da prépria democracia, por meio de uma Constitui-
¢ao que garantiria direitos fundamentais, é posta diariamente em
questdo, a cada noticia de decisdes judiciais, supostamente con-
tra legem, violagdes de garantias constitucionais e intromissao
judicial em previsdes orcamentarias que ignoram as politicas pu-
blicas pré-definidas pelo Executivo, dentre outras exacerbacoes.

O que em realidade se constata, é o saliente protago-
nismo, cada vez mais acentuado, de um Poder Judiciario de com-
bate, vale dizer, militante de causas politicas e consequente-
mente, fragilizado na sua imagem de guardidio apartidario e neu-
tro do Direito. Como ja muito comentado, tal situacdo redunda
no fenémeno do Ativismo Judicial, uma postura controversa, no
momento em que radicalismos de todo tipo circulam no discurso
social sobre a Politica e o Direito.

Por outra parte, o atual protagonismo judicial é acompa-
nhado de um cenério, nacional e internacional, marcado pelo re-
torno de discursos politicos de carater regressivo, conservador e
de viés reacionario, por vezes vitorioso eleitoralmente, a exem-
plo da eleicdo do candidato republicano Donald Trump nos Es-
tados Unidos, ou a vitoria do Brexit no Reino Unido. Também
se constatam certas manifestagdes populares, tais como as que
aqui pedem a volta do regime militar e das respectivas respostas
judiciais assistidas nos Gltimos anos no Brasil; bem como da
ameaca de tomada de poder por governos de extrema direita nos
paises europeus.

A natureza e a intensidade desse fendmeno demonstram,
ao menos no dmbito das teorias constitucionalistas, a necessi-
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dade de deslocar o eixo de discussdes das teorias de base nota-
damente normativistas para uma perspectiva de analise mais ins-
titucionalista de feicdo mais politica. Consideradas, pois, essas
premissas, propde-se no presente artigo uma categorizacdo das
correntes mais importantes do constitucionalismo atual, divi-
dindo-o basicamente em duas grandes vertentes: de um lado, um
Constitucionalismo Normativista e, por outro, um Constitucio-
nalismo Institucionalista.

Evidentemente, essa taxionomia ndo exclui as demais
correntes teoricas baseadas no fendmeno constitucional, tais
como as visdes céticas da argumentacdo juridica racional, oriun-
das do realismo juridico. Porém, agrupa-se aqui apenas aquelas
que maior repercussao, académica e pratica, tiveram nos ultimos
tempos, tanto em boa parte da Europa continental como no Bra-
sil e sintetizadas, nos termos de Ferrajoli, em uma divisdo de
correntes do Constitucionalismo Principialista de um lado e, de
outra parte, um Constitucionalismo Garantista, sendo que, para
efeitos da presente analise, serdo agrupadas como duas espécies
de um mesmo Constitucionalismo Normativista

O Constitucionalismo Normativista, objeto de profundas
analises nos ultimos tempos, foi amplamente debatido em uma
série de estudos que gravitavam, sobretudo, entre a estrutura das
normas, a relacdo entre regras e principios, as teorias de deciséo
e argumentacao e as formas de interpretacdo e aplicacao dos di-
reitos fundamentais. Com todo o vasto debate e producéo inte-
lectual que foi sendo gerado a esse respeito, as teorias normati-
vistas, terminaram por desencadear um empoderamento exces-
sivo do Poder Judiciario em detrimento dos Poderes Executivo
e Legislativo e no consequente desencadeamento do ja citado
Ativismo Judicial o qual, admita-se, também é fruto do um mo-
delo de constituicdo prodigo em mecanismos de intervengdo ju-
dicial em ambitos, tradicionalmente considerados como extraju-
ridicos, tais como a politica e a economia, dentre outros setores.
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Portanto, em resumida analise, constata-se que as abor-
dagens normativistas dos chamados constitucionalismos garan-
tista e principialista, embora dissonantes, geraram um proficuo
debate que teve como eixo central o estatuto, a interpretacédo e
argumentacdo dos direitos fundamentais, via andlise estrutural
das normas e suas condicdes de aplicacdo. Isto tudo acarretou,
como principal efeito, um protagonismo judicial exacerbado
como centro decisivo a recepcionar e decidir sobre as mais vari-
adas demandas sociais e, atualmente, o que resulta mais grave,
os dilemas politicos que acometem o0s outros poderes.

Dai porque, no @mbito do que se poderia chamar consti-
tucionalismo institucionalista, o presente estudo propde uma re-
flexdo sobre duas teorias centrais como forma de compreensao
do problema: (i) as teorias do estado de excecao, utilizadas para
a descricdo dos eventos problematicos e contraditorios vivenci-
ados na cena politico-juridica; e (ii) as teorias dos dialogos cons-
titucionais, apresentadas como uma necessaria mudanca do foco
de andlise e possivel solucéo frente ao esgotamento do constitu-
cionalismo puramente normativista como centro de discussao
sobre Constituicdo, Politica e Direito.

2. O ESTADO DE EXCECAO E A MODULAGCAO FUNCIO-
NAL DO DIREITO

Com a consolidacdo do positivismo juridico no século
XIX, as discussdes envolvendo o conceito de soberania politica
paulatinamente cederam espa¢o, no ambito da teoria e filosofia
do Direito, aos desafios do Direito Constitucional. Este, por seu
turno, veio a sofrer um desdobramento teérico que avancando
até meados do século XX, plasmou-se nas correntes de um cons-
titucionalismo essencialmente normativista, que, resumida-
mente, alternou-se entre teorias de resgate legalista e de conten-
¢do judicial, de um lado e, por outra parte, correntes que autori-
zavam um maior protagonismo por parte do Poder Judiciario,
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notadamente na dimensao politica e moral, via principios de am-
pla abrangéncia semantica e difusdo tematica. A percepc¢do da
oscilacdo resulta da constatacdo de que, “Se 0 positivismo juri-
dico surge, em parte, como alternativa a atuacéo de um Direito
judiciério, as correntes pos-positivistas surgiram como critica
ao engessamento da prevaléncia da lei”.?

A proposta que se apresenta no presente estudo, embora
perpasse em estagio posterior 0s principais contornos das teorias
constitucionalistas, demanda, em um primeiro momento, a reto-
mada do conceito de poder soberano — especificamente sob a
Otica do estado de excecdo — e a sua intrinseca relacdo com a
possibilidade de suspensdo da ordem juridica e das garantias
constitucionais.

Em sua génese, o estado de excecdo foi pensado como
um mecanismo juridico-politico capaz de suspender determina-
das disposicoes legais e procedimentos democraticos diante de
uma alegada ameaca a soberania estatal. N&do por outro motivo,
a teoria do estado de excecdo é apresentada, segundo a teoria
classica de Carl Schmitt, como teoria da soberania. E o soberano,
em ultima instancia, que detém competéncia para decidir sobre
0 estado de excec¢do ou, no limite, entre o direito e o ndo direito.

A ideia de soberania pressuporia, pois, que a hipotese ex-
cepcional ndo estivesse descrita na ordem juridica vigente, ndo
pudesse ser por ela abarcada, de modo que caberia ao soberano
a decisdo “tanto sobre a ocorréncia do estado de necessidade
extremo, bem como sobre o que se deve fazer para sana-lo”.*
Com base nessa premissa, 0 autor afasta a ordem juridica da fi-
gura da norma, conceituando o poder soberano como aquele de-
tentor de competéncia para proferir a Ultima palavra diante de
uma situacdo de anormalidade. Do ponto de vista schmittiano,

3 AUGUSTO, Walter Marquezan. Desativar o direito: um caminho a partir da obra
de Giorgio Agamben. Dissertagdo submetida ao Programa de Pds-Graduagdo em Di-
reito da Universidade Federal de Santa Catarina, 2014. p. 67.

4 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Tradugéo de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, p. 8.
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portanto, “0 funcionamento da ordem juridica baseia-se, em ul-
tima instancia, em um dispositivo — o estado de excecédo — que
visa a tornar norma aplicavel suspendendo, provisoriamente,
sua eficacia”. O conceito proposto por Carl Schmitt, no entanto,
oscila quando o estado de excecdo passa a figurar como regra,
como instrumento de manobra politica.

Tal observacdo é exposta por Giorgio Agamben, na obra
homénima “Estado de Excecdo” °, para quem um tal estado de
coisas assume diversas formas, desde a criagao do “estado de
sitio” posterior a Revolugdo Francesa, até alcangar um estagio
de desenvolvimento dissociado da formalizacao constitucional
ou legislativa, sobretudo ap6s a Primeira Guerra Mundial.® Com
0 passar do tempo, a ideia de estado de exce¢édo dissocia-se pau-
latinamente das situacdes de emergéncias tradicionalmente vin-
culadas aos cenarios de guerra, passando a ser invocada em pai-
sagens de crise politica e econdmica, em situacdes de calami-
dade publica, de movimentagdes sociais, até consolidar-se muito
mais como uma técnica de governo do que como uma medida
excepcional. Vale dizer, numa excepcionalidade do direito que
se encontra em estado latente, dentro da prépria ordem juridica
vigente. Ou como se diria em termos normativos, num quadro
de vigéncia posta, sob um ambito de validade e eficacia instaveis
dentro de um mesmo sistema juridico. Portanto, e numa obser-
vacdo politica, isto se traduz em uma forma de poder de declarar
0 ndo direito a partir do proprio direito, como manifestacao de-
finitiva do poder soberano.

Como exemplo disso, na realidade brasileira, a popula-
¢ao acostumou-se a assistir — sobretudo nos meios midiaticos —,
declaracdes de estado de sitio, estado de defesa e intervencées

5 E importante esclarecer que o autor nfo propde uma teoria do estado de excegio
propriamente dita. A obra “Estado de Exce¢do” chama atengéo a inexisténcia, no am-
bito do Direito Publico, justamente de uma teoria do Estado de Excecéo, segundo o
autor pelo fato de os juristas acreditarem ser o estado de exce¢do uma questdo ndo um
genuino problema juridico.

6 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 23.
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federais diante das mais diversas situacoes. Retomando uma re-
trospectiva histdrica do estado de exce¢do, Agamben destaca o
posicionamento do ex-Presidente norte-americano George Bush
— em muitos aspectos equiparavel, quanto aos rompantes popu-
listas deste, as posturas assumidas pelo atual chefe do governo
americano, Donald Trump sob um populismo estavel — quando,
apds os ataques as torres gémeas, passou a referir-se constante-
mente a si mesmo como Commander in chief of the army, em
uma clara reivindicagcdo dos poderes soberanos, pretensamente
justificada por uma situacdo emergencial.’

Situacdes analogas, das mais variadas, floreiam a historia
de muitos governos. O ponto é que, de uma forma geral, muitas
democracias autorizam a invocagéo do estado de exce¢do como
forma de relativizar, diante de determinadas atipicidades certas
garantias constitucionais ao argumento da necessidade de defesa
da ordem publica. E a necessidade, ¢ importante que se diga,
implica claramente um juizo subjetivo, na medida em que “ne-
cessarias e excepcionais sao, € evidente, aquelas circunstancias
que sdo declaradas como tais”.®

A excecdo, portanto, ndo implica a extingdo do direito,
mas o afastamento ou suspenséo das normas vigentes no estado
de normalidade. A bem da verdade, o proprio ordenamento juri-
dico prevé — e portanto autoriza a excepcionalidade — das normas
aplicaveis quando verifica uma situacao julgada como anémala.
O estado de excecédo configura-se, pois, como um estado latente
dentro do Estado de Direito, onde as regras vigentes e ndo vi-
gentes coexistem simultaneamente entre si. Nas palavras de Gi-
orgio Agamben:

Na verdade, o estado de exce¢do ndo é nem exterior nem inte-
rior ao ordenamento juridico e o problema de sua definigdo diz
respeito a um patamar, ou a uma zona de indiferenca, em que

dentro e fora ndo se excluem mas se indeterminam. A suspen-
sdo da norma nao significa a sua aboli¢do e a zona de anomia

" AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec&o. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 38.
8 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 46.



RILB, Ano 3 (2017), n° 4 [ 1063 |

por ela instaurada ndo é (ou, pelo menos, ndo pretende ser) des-
tituida de relagdo com a ordem juridica.’

O autor refuta, com base na ideia de estado de excecao,
a teoria schmittiana de equivaléncia entre o poder soberano e o
Executivo, como poténcia externa ao direito; assim como a con-
ceituacdo de soberania desenvolvida por Hans Kelsen, no sen-
tido de que o Tribunal Constitucional seria a autoridade maxima
detentora de competéncia para a interpretacdo da norma suprema
do ordenamento juridico. Isso porque, “Se a exce¢do é a estru-
tura da soberania, a soberania néo €, entdo, nem um conceito
exclusivamente politico, nem uma categoria exclusivamente ju-
ridica, [...] ela é a estrutura originaria na qual o direito se re-
fere a vida e a inclui em si através da propria suspensdo”.® Em
ultima analise, a distin¢do schmittiana entre a situacdo normal e
a hipotese excepcional € refutada por Agamben que sustenta a
indiscernibilidade entre o estado de direito e o estado de exce-
cao.

Segundo Agamben, a possibilidade de que o soberano
venha a relativizar ou suspender as garantias constitucionais, re-
vela — tal como apregoado por Schmitt — a decisdo como ele-
mento juridico determinante, capaz de (des)autorizar a aplicacdo
da norma. Em suas palavras, “0 estado de excec¢ao separa, pois,
a norma de sua aplicacdo para tornar possivel a aplicagdo” !,

e prossegue:
O estado de excegdo €, neste sentido, a abertura de um espago
em que aplicacdo e norma mostram sua separacdo e em que
uma pura for¢a-de-lei realiza (isto é, aplica desaplicando) uma
norma cuja aplicacdo foi suspensa. Desse modo, a unido im-
possivel entre norma e realidade, e a consequente constitui¢do
do &mbito da norma, é operada sob a forma da excecéo, isto é,
pelo pressuposto de sua relagdo. Isso significa que, para aplicar
uma norma, é necessario, em Ultima analise, suspender sua

9 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 39.
10 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I. 22 ed. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2010. p. 35.

1 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 58.
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aplicacdo, produzir uma excegdo. Em todos os casos, o estado
de excecdo marca um patamar onde Idgica e praxis se indeter-
minam e onde uma pura violéncia sem logos pretende realizar
um enunciado sem nenhuma referéncia real .*2

Sob a perspectiva do estado de excegéo, “0 soberano é o
unico intérprete com o poder de decisdo, consequentemente, por
ser 0 Unico com o poder para interpretar, € que se pode dizer
que o texto enquanto tal é suspenso, fica fechado para leituras,
e 0 que vale é a vontade soberana do intérprete”.® Destarte, a
conclus&o proposta por pesquisadores em trabalhos académicos
é de que Giorgio Agamben teria identificado, em hipdteses ex-
tremas e normalmente marcadas pelo enfrentamento de proble-
mas juridico-politicos de grande magnitude, uma espécie de “de-
sativagdo” ou “inoperosidade” do Direito. Essa situagdo extrema
— 0 estado de excecdo — € declarada pelo soberano, que autoriza
a desativacdo do Direito.

Nas palavras de Agamben, “é como se o direito conti-
vesse uma fratura essencial entre o estabelecimento da norma e
sua aplicacdo e gque, em caso extremo, sO pudesse ser preen-
chida pelo estado de excec¢éo, ou seja, criando-se uma area onde
essa aplicacao € suspensa, mas onde a lei, enquanto tal, perma-
nece em vigor”.!* O autor prossegue, descrevendo o estado de
excecdo como capaz de evidenciar as decisdes eminentemente

politicas, sem as tradicionais justificativas juridicas:
No campo de tensbes de nossa cultura, agem, portanto, duas
forgas opostas: uma que institui e que pde e outra que desativa
e depde. O estado de exceg¢do constitui 0 ponto da maior tensdo
dessas forcas e, a0 mesmo tempo, aquele que, coincidindo com
a regra, ameaca hoje torna-las indiscerniveis. [...] Mostrar o di-
reito em sua ndo-relagdo com a vida e a vida em sua ndo-rela-
¢do com o direito significa abrir entre eles um espaco para a
acdo humana que, ha algum tempo, reivindicava para si 0 nome

12 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecéo. 2% ed. Sio Paulo: Boitempo, 2004. p. 63.
18 AUGUSTO, Walter Marquezan. Desativar o direito: um caminho a partir da obra
de Giorgio Agamben. Dissertagdo submetida ao Programa de Pds-Graduagdo em Di-
reito da Universidade Federal de Santa Catarina, 2014. p. 68.

14 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 49.
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de ‘politica’. A politica sofreu um eclipse duradouro porque
foi contaminada pelo direito, concebendo-se a si mesma, no
melhor dos casos, como poder constituinte (isto é, violéncia
que pde o direito), quando n&o se reduz simplesmente a poder
de negociar com o direito. Ao contrario, verdadeiramente po-
litica é apenas aquela acdo que corta o nexo entre violéncia e
direito. E somente a partir do espaco que assim se abre, € que
serd possivel colocar a questao a respeito de um eventual uso
do direito ap6s a desativagdo do dispositivo que, no estado de
excecdo, o ligava avida.’®
Destarte, se genuinamente politicas sdo as decisdes ca-
pazes de romper 0 nexo entre violéncia e direito, uma questao
essencial é a identificacdo das acdes verdadeiramente politicas.
Para Agamben a politica corresponde a vida nua, ja que “con-
trariamente ao que n6s modernos estamos habituados a repre-
sentar-nos como espaco da politica em termos de direitos do ci-
dadao, de livre-arbitrio e de contrato social, do ponto de vista
da soberania, autenticamente politica é somente a vida nua”.*®
A vida nua, na visdo do autor, corresponderia a vida po-
litica que se inicia a partir da instituicdo do Estado, que ndo di-
fere do estado de natureza porque permanece exposta a ameacas
constantes, mas que agora reside exclusivamente nas maos do
soberano. Assim é que Agamben, em contraste a Schmitt, define
0 soberano ndo como simplesmente aquele que decide sobre o
estado de excecdo, mas aquele que decide sobre o valor ou sobre
o desvalor da vida enquanto tal'’, tornando desnecessaria a uti-
lizacdo de subterfugios juridicos.

15 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p.
132-133.

16 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: O poder soberano e a vida nua I. Belo Hori-
zonte: UFMG, 2010. p. 106.

7 HILLANI, Allan Mohamad. Entre a democracia e 0 estado de exce¢do: a acdo
politica para além do voto In: XIV Jornada de IniciagcdoCientifica da Faculdade de
Direito da UFPR, 2012, Curitiba. Anais da X1V Jornada de Iniciacédo Cientifica, 2012.
v.1.p. 41
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3.0 CONSTITUCIONALISMO NORMATIVISTA E A JUDI-
CIALIZAGAO DA POLITICA

Como bem alertado por Giorgio Agamben, “Uma das ca-
racteristicas essenciais do estado de excecdo — a aboli¢do pro-
visoria da distin¢éo entre poder legislativo, executivo e judicia-
rio — mostra, aqui, sua tendéncia a transformar-se em pratica
duradoura de governo ”.*® Essa nebulosidade entre as competén-
cias dos trés Poderes, que ndo constitui um privilégio do estado
de excecdo, embora possa ser por ele acentuada, coincide com
algumas das principais questfes debatidas pelas teorias consti-
tucionalistas.

O primeiro pds-guerra, marcado pela queda das monar-
quias absolutistas, é caracterizado pela crenga no principio de-
mocratico como unico fundamento de validade das Constitui-
¢Oes nacionais. Entretanto, apesar da forte influéncia kelsiana e
da “da presenca de condicao essencial para o florescimento da
jurisdicdo constitucional, o que efetivamente se verificou na Eu-
ropa no periodo entre guerras foi 0 avanco de movimentos an-
tiliberais”, dentre os quais destacam-se as contundentes criticas
formuladas por Carl Schmitt.

Um dos grandes criticos do modelo positivista de juris-
dicdo constitucional, Carl Schmitt denunciava a iminéncia de
uma “politizacdo da justica”, ja que a ampliacdo da competéncia
do Poder Judiciario, para além da tipica funcéo de aplicar a lei
no caso concreto, mormente por meio do controle de constituci-
onalidade, implicaria o exercicio de atividade legislativa, e ndo
meramente judicial. Isso porque, competiria ao “Tribunal Cons-
titucional a eliminacéo autoritaria da davida, com a imposicéo
“auténtica” de uma determinada forma de concretizar a Cons-
tituicdo em substituicdo aquela eleita pela autoridade que pro-
duziu a norma proclamada inconstitucional.*®

1 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. 2° ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 19.
19 BRANDADO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
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Como contrapartida, Kelsen defendia a jurisdi¢do cons-
titucional como um instrumento fundamental para a protecdo
dos direitos das minorias, sob o0 argumento de que a atribuicao
da funcdo de controle das leis e atos de governo aos proprios
Poderes Legislativo e Executivo esvaziaria a efetividade dos me-
canismos de controle, eis que “a anulacéo do ato irregular su-
jeitar-se-ia unicamente a discricionariedade do 6rgdo que o
produziu”.?2® Como contraposicdo a critica schmittiana, Kelsen
sustentaria, ainda, um contetdo constitucional minimo, de caré-
ter eminentemente procedimental, o que evitaria uma atuacéo le-
gislativa por parte do Poder Judiciario e, consequentemente,
abusos no exercicio do controle de constitucionalidade. Embora
inacabado, o proficuo debate entre ambos os autores continua
proporcionando, ainda hoje, novos insights e desdobramentos as
teorias constitucionalistas.

A supremacia constitucional dos novos modelos consti-
tucionais teve grande impacto na estrutura dos trés Poderes, so-
bretudo do Poder Judiciario. Alias, € bastante perceptivel a rela-
¢ao entre a constitucionalizacdo de direitos e garantias, tipica das
ConstituicGes contemporaneas, e a ampliacdo da atuacéo do Po-
der Judiciario inclusive sobre questdes politicas. Isso porque, de
uma forma geral, as Constituicdes do pos-guerra sdéo marcadas
(i) pela ampliacdo e moralizacdo dos textos constitucionais; e (ii)
pelo depdsito de confianca na tutela dos direitos fundamentais
por instituicGes contramajoritarias, tendéncia marcada pela ex-
periéncia vivida sob a égide de governos extremamente autori-
tarios.

A positivacdo de mecanismos de controle de constituci-
onalidade e a supremacia da Constituicdo como carta norteadora

cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 57.
2 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 55.
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dos valores do Estado, tal como apregoado pelo constituciona-
lismo normativista, “apresenta como contraparte a existéncia de
um guardido, de um 6rgdo responsavel pela realizacdo do con-
trole de constitucionalidade (o judicial review norte-americano
ou o defensor da Constituicdo nos moldes austriacos)?. Dai a
necessidade de criacdo das chamadas cortes constitucionais, ou
a alteracdo de fungdes das entdo denominadas cortes superiores,
que passam a ser responsaveis pela “guarda” dos valores consti-
tucionais sob a perspectiva desse mesmo constitucionalismo
normativista.

Todavia, a atribuicdo do papel de “guardido da Consti-
tuicdo” as cortes superiores ¢ 0 consequente alargamento da
competéncia do Poder Judiciario, inclusive em questdes eminen-
temente politicas, vem sendo alvo de criticas e questionamentos
acerca da sua compatibilidade com o principio democratico.
Como bem alertado por Rodrigo Brandao, “é flagrante o risco
de o Judiciério, a pretexto de interpretar a Constituicdo, atuar
como substituto do poder constituinte, dotando as suas decisoes
de uma eficacia inclusive superior a das normas constitucio-
nais”.??

A obscuridade quanto aos limites impostos a atuacéo in-
terpretativa do Poder Judiciario torna-se ainda mais temeraria
diante dos infindos principios implicitos — sobretudo aqueles su-
postamente deduziveis dos direitos fundamentais — que marcam
alguns dos tratamentos neoconstitucionalistas a casos concretos.

2L TAVARES, André Ramos. A vocagdo contemporanea para a constitucionalizagéo
do direito: alguns aspectos da constituicdo como suporte interpretativo das leis e c6-
digos — o caso da interpretacdo conforme a constituicdo. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, S&o Paulo, n. 7 — jan/jul 2006, p. 201.

2 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 23. O autor refere-se as decisdes de controle de constitucionalidade proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em controle abstrato ou aquelas que tenham se con-
volado em simula vinculante. Nessas hip6teses, diante do efeito erga omnes, o Poder
Judiciério e os érgdos administrativos ficam vinculados ao entendimento proclamado
pelo Supremo, sob pena de serem combatidas por meio de reclamagdo constitucional.
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Sobretudo em virtude da maneira como as formulas do constitu-
cionalismo normativista — com destaque para a proporcionali-
dade e razoabilidade — foram recepcionadas na praxis judicial
brasileira, legitimada por um suposto consenso social, que depo-
sita quase que exclusivamente na deciséo judicial a expectativa
de cumprimento dos direitos insculpidos na Constituicdo Fede-
ral.

Abre-se, pois, espaco para a expansao da discricionarie-
dade judicial e, de uma forma geral, para a “proliferagéo de prin-
cipios”?® com mero intuito retdrico e justificativa difusa para o
mais amplo casuismo judicial com forte impacto politico e eco-
ndmico. Nas palavras de Daniel Sarmento, “esta obsessdo com
a interpretacao judicial da Constituicdo tende a obscurecer o
papel central de outras instancias na definicdo do sentido da
Constituicéo, como o Legislativo, o Executivo e a propria esfera
publica informal” ?*

O ativismo judicial decorrente desse principialismo exa-
cerbado costuma ser, ainda, enquadrado como efeito da mani-
festacdo de um fendmeno mais abrangente, a chamada “judicia-
lizagdo da politica”? que significa, em linhas gerais, a transfe-
réncia do centro decisdrio sobre questdes politicas do Poder Le-
gislativo, e suas instancias politicas tradicionais, para o Poder
Judiciario. Por isso, atualmente, demonstra-se “altamente fala-
cioso acreditar que o Judiciario € meramente um Poder técnico

230 fenémeno é denominado por Lénio Streck de Panprincipiologismo, definido nos
seguintes termos: “na ‘auséncia’ de leis apropriadas (a afericdo desse nivel de adequa-
cdo é feita, evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete deve langar méao
dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um ‘principio’ aplicavel, o proprio
intérprete pode crid-lo”. STRECK, Lénio. Verdade e consenso: Constitui¢do, herme-
néutica e teorias discursivas da possibilidade a necessidade de respostas corretas em
direito . 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 493.

2 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. in
SARMENTO, Danil. Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 136.

%5 FEREJOHN, John. Judicializando a politica e politizando o direito, in ASENSI,
Felipe. PAULA, Daniel Giotti de (orgs). Tratado de Direito Constitucional, vol. 1,
Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.709-736.
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e, desse modo, alheio & politica, aos jogos de poder, como se o
ambito do Direito discutido pelos tribunais fosse o local da sa-
bedoria, da dignidade interpretativa, da racionalidade, en-
quanto o da politica seria um mundo sombrio, imprevisivel, ca-
dtico e irracional ”*®. No cenario brasileiro, o fendmeno é des-

crito por Oscar Vilhena Vieira, nos seguintes termos:

[...] a cada habeas corpus polémico, 0 Supremo torna-se mais
presente na vida das pessoas; a cada julgamento de uma Ag¢éo
Direta de Inconstitucionalidade, pelo plenario do Supremo,
acompanhado por milhdes de pessoas pela “TV Justiga” ou
pela internet, um maior ndmero de brasileiros vai se acostu-
mando ao fato de que questbes cruciais de natureza politica,
moral ou mesmo econdmicas sdo decididas por um tribunal,
composto por onze pessoas, para as quais jamais votaram e a
partir de uma linguagem de dificil compreensdo, para quem
néo é versado em direito.?’

A ampliacdo do rol de direitos e garantias positivados no
texto constitucional alargam significativamente o campo de atu-
acdo do Poder Judiciario que passa a imiscuir-se, cada vez mais,
em questdes de politicas publicas, sob a alegacao da necessidade
de concretizar os valores constitucionais:

Uma das principais manifestacbes dessa tendéncia tem sido a
judicializago da politica — o recurso cada vez maior a tribu-
nais e a meios judiciais para o enfrentamento de importantes
dilemas morais, questdes de politica publica e controvérsias
politicas. Com recém-adquiridos mecanismos de controle de
constitucionalidade, tribunais superiores ao redor do mundo
tém sido frequentemente chamados a resolver uma série de
problemas — da extensdo das liberdades de culto religioso e
de expressdo, dos direitos a igualdade e a privacidade e da li-
berdade de reprodugdo, a politicas publicas relacionadas a jus-
tica criminal, a propriedade, ao comércio, a educacéo, a imi-
gracdo, ao trabalho e a protecdo ambiental?®,

26 BENVINDO, Juliano Zaiden. A “tiltima palavra”, o poder e a histéria. O Supremo
Tribunal Federal e o Discurso de Supremacia no Constitucionalismo Brasileiro. Re-
vista de Informagdo Legislativa, n. 201, jan-mar - 2014. p. 71-95.

2T VIEIRA, Oscar Vilhena, “Supremocracia”, in Revista Direito GV, Sdo Paulo, jul-
dez 2008, vol. 8, pp. 441-464. p. 443.

2 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializag&o da politica pura no
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O ponto fulcral do presente trabalho, entretanto, ndo e
apenas a crescente interferéncia do Poder Judiciario em questdes
de politicas publicas, mas, sobretudo, a sua performance como
efetivo ator politico, extremamente sensivel as reacdes — positi-
vas e negativas — da sociedade, subtraindo o carater contramajo-
ritario do Direito por uma agenda pautada pela suposta “opinido
publica”, normalmente filtrada casuisticamente ou até manipu-
lada pela grande midia. Sob essa perspectiva, Ran Hirschl aponta
para 0 agigantamento do Poder Judiciario, em uma espécie de
juristocracia:

Nos ultimos anos, houve um aumento enorme do recurso aos
tribunais para lidar com alguns dos mais fundamentais confli-
tos que uma comunidade pode enfrentar. A judicializagdo da
politica se estendeu muito além da hoje corrente judicializagdo
da elaboracdo de politicas publicas através da jurisprudéncia
sobre justica processual ou sobre direitos, para englobar tam-
bém a megapolitica - processos e resultados eleitorais, justica
transicional, legitimidade de regimes, prerrogativas do Execu-
tivo, identidades coletivas e processos de construcdo nacional.
A ampla judicializacdo da megapolitica reflete o desapareci-
mento da doutrina da “questdo politica” e impde um sério de-
safio & tradicional doutrina da separacdo de poderes. Essa ten-
déncia marca a transi¢do para o que chamei de “juristocracia”
- um fendmeno abrangente que nenhum tedrico constitucional
sério, nos Estados Unidos ou no exterior, pode ignorar?®.

Assim é que, o Poder Judiciario passa a ser visto como
aquele centro de poder dotado de competéncia, ndo somente ju-
ridica como também politica para proferir a ultima palavra, in-
clusive diante de uma situacdo de anormalidade, o que o apro-
xima da figura do soberano no estado de excecdo. Nesse parti-
cular, € importante lembrar que a possibilidade que o soberano
relativize ou suspenda as garantias constitucionais, revela a de-
cisdo — inclusive a decisdo judicial — como elemento juridico de-
terminante, capaz de (des)autorizar a aplicagédo da norma.

A constatacdo de uma espécie de desativacdo do Direito

mundo. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, n. 251 — mai/ago 2009, p. 140.
2 HIRSCHL, 2009, op. cit., p. 172.
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diante de situagbes de anormalidade — ainda que formalmente
ndo classificadas como estado de excegcdo — e da consequente
suspensdo de direitos e garantias fundamentais, normalmente
consolidados por intermédio de decisdes judiciais, evidenciam a
necessidade de analisar ndo apenas 0s aspectos normativos — tra-
dicionalmente debatidos pelo constitucionalismo normativista —
, mas, também, os impactos institucionais e politicos resultantes
do protagonismo judicial. E isto, no entendimento aqui exposto,
seria tarefa a ser desenvolvida no @mbito de um constituciona-
lismo institucionalista.

4. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS E CONSTITUCIONA-
LISMO INSTITUCIONALISTA

A necessidade de “desmistificar” o Poder Judiciario
como o verdadeiro “guardido” da Constituicao e, por consequén-
cia, o responsavel por dar a palavra final em questdes constitu-
cionais é amplamente alardeada por Jeremy Waldron®, que
questiona, sobretudo, os limites do judicial review. O autor des-
taca o carater antidemocratico da supremacia judicial e ataca a
suposicao de que juizes teriam melhores condicGes para decidir
sobre as questdes morais que constituem o pano de fundo de de-
bates sobre direitos constitucionais.

Em sintese, o argumento central da critica de Waldron é
de que o empoderamento do Poder Judiciario comprometeria a
democracia representativa, porque privaria o Poder Legislativo
—na figura dos representantes legitimamente eleitos — de exercer
as funcbes que lhes foram confiadas pelo povo. Isso porque as
disposicGes normativas editadas e amplamente debatidas pelo
Congresso Nacional ficariam sujeitas a interpretacdo conferida
pelo Poder Judiciario — mesmo nas hipoteses em que ha pouca
ou nenhuma margem para interpretacdo —, que afirma ser capaz

30 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Clarendon Press: Oxford, 1999;
WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislacéo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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de decifrar a “vontade do legislador”, mesmo quando esta su-
posta vontade contradiz a literalidade do texto normativo3!.,

Sob o pretexto de uma interpretacdo sistematica, sope-
sam-se valores e principios ndo apenas para deliberar sobre as
decisOes parlamentares que se mostrem evidentemente inconsti-
tucionais, mas, inclusive, para conferir nova interpretacdo a
“vontade” do constituinte originario expressa na letra da Cons-
tituicdo. E nessa linha, o préprio Poder Judiciario acaba por fixar
os parametros que limitardo “0 espectro de decisdes constituci-
onalmente legitimas que serdo, no futuro, tomadas no Con-
gresso Nacional”.®?

A situacdo agrava-se em ordenamentos — como o brasi-
leiro — em que a existéncia de conceitos indeterminados, expres-
sos sobretudo sob a configuracdo de principios — dentre 0s quais
destaca-se o da proporcionalidade —, caracteristicos das aborda-
gens neoconstitucionalistas, amplia sobremaneira 0 ambito de
interpretacéo e atuacdo do Poder Judiciario, inclusive no exerci-
cio do controle de constitucionalidade. Nesse sentido, calha

transcrever as reflexdes de Rodrigo Brandao:
Em sintese, em um cenério em que grande parte das questdes
politicas relevantes é judicializada, e em que as decisfes do
STF sobre tais matérias apresentam uma aderéncia aos textos
normativos cada vez menor, se valem de fundamentacbes ma-
ximalistas e vinculantes, e s6 podem ser revertidas por emenda
constitucional — mesmo assim, quando ndo violarem clausula
pétrea, a partir da perspectiva do STF —, pode-se dizer que ha

31 Como solugéo, o ordenamento brasileiro prevé a figura da declaragdo de inconsti-
tucionalidade sem redugdo de texto. Esta técnica de controle de constitucionalidade
“da-se em casos de inconstitucionalidade parcial qualitativa, porque ndo vai ser reti-
rado nada do texto pela declarag@o de inconstitucionalidade”. ANJOS, Luiz Henrique
Martins. A declaracdoo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto. In Debates
em Direito Publico: Revista de Direito dos Advogados da Unido, Brasilia, v. 4, n. 4,
p. 82-98, out. 2005. Disponivel em
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/63402/declaracao_inconstitucionali-
dade_reducao_anjos.pdf.

% BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 167.
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no Brasil uma potencial supremacia do Judiciario — e, em par-
ticular, do STF — em relagio aos demais Poderes.®

Essa crenga quase cega na necessidade de intervencao ju-
dicial, que muitas vezes justifica posicionamentos incoerentes e
um desempenho que ultrapassa os limites de atuacdo do Poder
Judiciario, decorre, em grande parte, de uma interpretacdo da
Constituigdo como um texto desconexo, contraditorio, que acaba
prevendo situagdes antagdnicas — normalmente definidas como
conflitos entre principios. Sob esse ponto de vista, surgem ques-
tionamentos que acabam por justificar a necessidade de ampla e
irrestrita intervencao judicial, com o intuito de “sanar” as incon-
sisténcias presentes no texto constitucional.

Como j& adiantado, o constitucionalismo normativista
forneceu a base para o agigantamento do Poder Judiciario, so-
bretudo em virtude da ampla discricionariedade inerente a inter-
pretacdo dos principios constitucionais. Tracando um paralelo
com a teoria do estado de excecéo, e partindo-se da premissa de
que o soberano é capaz de relativizar ou suspender as garantias
constitucionais, o que se verifica na realidade concreta € um Po-
der Judiciario capaz de desautorizar a aplicagdo da norma, ou
seja, de modular, em sua funcionalidade interna, os ambitos de
incidéncia da sua validade e eficacia na ordem vigente, ou
mesmo, no limite, de “desativar’ o Direito.

Essa modulacdo funcional do Direito pelo Poder Judici-
ario — verificada inumeras vezes no curso da Ultima e ainda can-
dente crise politica vivenciada no pais, em que muitas garantias
legais, além de suspensas, tiveram sua aplicabilidade sujeita a
pressdo midiatica, esvaziando o designio contramajoritario dos
Tribunais — expde a insuficiéncia do constitucionalismo norma-
tivista como parametro de analise exclusivamente focado no as-
pecto interno da operacionalizacdo do Direito. Faz-se necessa-
rio, cada vez mais, avaliar os impactos institucionais e politicos

3 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 179-180.
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resultantes do protagonismo judicial e refletir sobre possiveis
mecanismos de harmonizacao entre os Poderes no exercicio de
interpretacéo da Constituicao.

Com base nessas premissas, e sem pretender por fim aos
debates acerca da supremacia judicial ou da competéncia para a
interpretacdo da Constituicdo, o presente trabalho propde a uti-
lizagdo da categoria constitucionalismo institucionalista como
ponto de partida para a analise da cena politico-social e dos seus
desdobramentos juridicos. Sob essa perspectiva, a teoria do es-
tado de excecdo é utilizada como forma de descrever as situa-
cOes de crise em que ocorre essa espécie de modulagéo profunda
ou “desativa¢ao” do Direito pelo Poder Judiciario, enquanto as
teorias dos dialogos constitucionais sdo apresentadas como um
certo apontamento de solugdes ou mitigacdes de conflitos, ne-
cessaria como mudanca de foco de andlise frente ao aparente es-
gotamento do constitucionalismo puramente normativista.

Embora ndo se descure da inexisténcia de um consenso,
0 ponto central de convergéncia das teorias dos didlogos consti-
tucionais® consiste na alegada falta de legitimidade democratica
dos tribunais para proferir a Gltima palavra em termos de direitos
fundamentais. Tais teorias, no entanto, ndo pretendem despojar
o Poder Judiciario de toda e qualquer participacdo na interpreta-
¢do da Constituigdo. Pelo contrario, “ao invés de o judiciario
buscar sua legitimidade na substancia (ademais, sempre discu-
tivel) de suas decisBes, com as teorias dialdgicas é da possibili-

3 HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison. The charter dialogue between courts and
legislatures (or perhaps the charter isn’t such a bad thing after all). In Osgoode Hall
Law Journal, v. 35, n. 1, 0. 75-124, 1997. Como bem elucidado por Rodrigo Brandéo
“Os dialogos constitucionais se tornaram uma ‘metafora ubiqua’ para designar a re-
cente tendéncia de priorizar o debate institucional sobre ‘quem’ deve ter a Gltima pa-
lavra na interpretacdo constitucional, em face do tradicional debate metodoldgico so-
bre ‘como’ interpretar a Constituigio”. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial
versus didlogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra sobre o sentido da
Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 273.
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dade de resposta dos demais poderes e do proprio povo que ad-
viria a eventual manutencdo das sentencas”®.

De uma forma geral, pretende-se garantir o “controle de
constitucionalidade ndo como uma barreira intransponivel as
instituicbes democraticas, mas como instrumento catalisador de
um dialogo entre as instituicdes politicas sobre a melhor forma
de harmonizar as liberdades individuais e os interesses da cole-
tividade”.*® Assim, ao invés de propor critérios como forma de
limitacdo da atividade judicial de interpretacdo da Constituicéo,
tal como tradicionalmente feito pelas doutrinas do constitucio-
nalismo normativista, a proposta do constitucionalismo institu-
cionalista foca a atencdo no processo de tomada de decisdo e na
interacdo entre o Poder Judiciario e os demais Poderes.

A ideia € que haja um continuo dialogo entre os Poderes
do Estado e entre estes e a sociedade civil, “circunstancia que
confere accountability a interpretacéo judicial da Constituicao,
na medida em que a sincroniza com a opinido publica e com as
preferencias de maiorias politicas”®’. A grande vantagem da te-
oria dos dialogos constitucionais reside na rejeicdo dos idearios
da supremacia parlamentar ou judicial, em favor de uma “con-
cepg¢ado realista dos mencionados ‘poderes’, que destaca igual-
mente as suas virtudes e fraquezas” *®. As formas de interago,
ou seja, os dialogos, passam pelas teorias do equilibrio e da co-
laboracdo, pela teoria da construcdo coordenada e pela teoria do
principio juridico, pelas teorias do aconselhamento judicial e das

% SILVEIRA, Ramais de Castro. Dialogos Constitucionais? Analise da interpretagéo
da Constituicdo, na dindmica Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo.
Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia. Brasilia, 2016. p. 135.

3% BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 273.

3 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 221.

3% BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 221.
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decisdes centradas no procedimento, pelo minimalismo judicial,
dentre outros. A esse respeito, uma outra abordagem académica

em seara de tese doutoral afirma:
Cada uma dessas formas de abordagem prové um resultado di-
ferente na tarefa de reconciliar o judicial review com a legiti-
midade democratica. Quanto mais houver, na pratica, chances
de os demais poderes questionarem a posi¢do hermenéutica da
corte, mais é provavel a resolucdo da dificuldade contramajo-
ritaria. A forma de perceber isto em cada tipo de teoria dialo-
gica ndo é, contudo, idéntica.
[...] E no caminho do meio [entre as teorias essencialmente nor-
mativas e as descritivas/empiricas], entdo, que estariam as me-
Ihores respostas tedricas, pois elas ndo olvidariam analises em-
piricas, de um lado, e buscariam refletir e responder normati-
vamente sobre o papel adequado aos juizes no que concerne a
estipulagdo do significado constitucional .*°
O autor expde, segundo a sua opinido, a “promissora te-
oria dialdgica” proposta por Christine Bateup a partir da fusdo

entre as teorias do equilibrio e da parceria:
No amalgama tedrico proposto por Bateup, considera-se que 0s
juizes pod-+em, ao mesmo tempo, canalizar a discussao social
ampla sobre temas constitucionais e trazer a arena do debate
suas visOes peculiares e enriquecedoras sobre o sentido das
normas em questdo. A corte pode, ainda, responder dialogica-
mente as postulacdes do legislativo que aprovou a lei debatida,
compreendendo, mais do que o simples texto final, as raz6es
gue levaram o parlamento a fazé-lo.
Ao abracar esta visdo dialogica de méao dupla, seguem-se duas
perspectivas sobre o controle judicial de constitucionalidade.
Uma primeira, é que ele auxilia na producéo de respostas mais
duradouras, amplamente aceitas e construidas em conjunto
pela sociedade sobre a compreensdo constitucional. E a se-
gunda, que ele auxilia no enriquecimento da resolucao institu-
cional de casos contenciosos concretos num debate proficuo de
sentido com os demais poderes. [...] num contexto de desa-

39 SILVEIRA, Ramais de Castro. Didlogos Constitucionais? Analise da interpretacéo
da Constituicdo, na dindmica Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo.
Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia. Brasilia, 2016. p. 141-142.
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cordo profundo sobre o significado de direitos, essa compreen-
sdo tedrica combinada oferece a chance de produzir respostas
para os problemas constitucionais que ndo séo apenas satisfa-
torias na resolucéo d casos especificos, mas que também o sdo
para a cidadania como um todo.

Também nesse sentido, as correntes do neoinstituciona-
lismo*® proporcionam instrumentos de andlise a partir da pro-
posta do constitucionalismo institucionalista. De uma forma ge-
ral, o neoinstitucionalismo busca “examinar como fatores insti-
tucionais delimitam a atuacao de agentes publicos, de maneira
a identificar a vontade de determinada instituicdo como a com-
binacdo da perspectiva coletiva dos individuos que a compdem
com a sua cultura institucional ”.** Como bem elucidado por Ri-
cardo Brandao:

Tal concepgdo tem a vantagem de analisar ndo apenas o com-
portamento individual dos juizes e legisladores (como 0s mo-
delos antitudinal e o legalista), mas, ao contrario, da especial
atencdo as interagdes travadas entre os “poderes”. Portanto, a
acdo concreta de agentes publicos é limitada ndo s6 pela pré-
pria instituicdo, mas também pela dindmica da sua interacdo
com outros “poderes”.*?

Como alternativa, Mark Tushnet vem defendendo a ins-
tituicdo de um controle de constitucionalidade “fraco” como

forma de alternativa ao atual sistema*®. Segundo o professor de

40 “pelo menos trés métodos de analise diferentes, todos reivindicando o titulo de
“neo-institucionalismo”, apareceram de 1980 em diante”, sdo os chamados “instituci-
onalismo histérico, institucionalismo da escolha racional e institucionalismo sociol6-
gico”. HALL, Peter A. ¢ TAYLOR, Rosemary C. R.. As trés versdes do neo-institu-
cionalismo. Lua Nova [online]. 2003, n.58, pp.193-223. ISSN 0102-6445. Disponivel
em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64452003000100010>. Acesso em 02 mar
2017.

41 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 286.

“2 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 227.

4 TUSHNET, Mark. Weak courts, strong rights — judicial review and social welfare
rights in comparative constitutional law. New Jersey: Princeton University Press,
2008.
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Harvard, a possibilidade do Poder Judiciério declarar a (in)cons-
titucionalidade das leis ndo lhe atribuiria, necessariamente, a ul-
tima palavra sobre o texto constitucional. Isso porque, “as mai-
orias legislativas ordinérias poderiam, de forma célere e cons-
tante, superar as decisdes judiciais que reputassem infelizes” 44
E prossegue o autor:
Assim, partindo da premissa de que a edi¢cdo de uma lei con-
traria a interpretacdo dada pela Suprema Corte a principio
constitucional abstrato ndo consiste em erro de descumpri-
mento da decisdo judicial pelo legislador, mas em desacordo
entre os Poderes Legislativo e Judiciario acerca da interpreta-
¢do da Constituicdo, Tushnet reputa que um modelo fraco de
controle de constitucionalidade propiciaria um proficuo dia-
logo entre o Judiciario e os poderes politicos a respeito do sen-
tido adequado a ser atribuido a Constituicdo em determinado
momento historico.*

Cita-se, a titulo exemplificativo, a institucionalizacéo do
didlogo entre os Poderes Legislativo e Judiciario no Canada, a
partir da insercdo da limitation clause na secdo n° 1 da Carta de
1982, que, a0 mesmo tempo em que conferiu status constitucio-
nal aos direitos fundamentais e autorizou o controle judicial de
constitucionalidade — por meio da chamada clausula ndo obs-
tante (notwithstanding clause, positivada na Secéo 33 da Carta
Constitucional canadense), previu expressamente a possibili-
dade de limitacéo desse controle pelo legislador. Sem desconsi-
derar a existéncia de criticas ao sobredito mecanismo“, o fato é
que, a0 menos em tese,

Essa clausula permite a superacdo legislativa da decisdo da Su-
prema Corte do Canada por meio da reedi¢do da lei declarada

“4 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 196.

“ BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 196-197.

6 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 242-245.
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inconstitucional, face a secdo 2 e as secdes 7 e 15, todas elas
compreendendo matérias concernentes a direitos fundamentais
(liberdades fundamentais, garantias processuais penais e direi-
tos relacionados a igualdade). Dessa forma, pode-se evitar a
supremacia judicial, pois o parlamento tem a prerrogativa de
tornar a lei revisora de uma decisdo judicial imune ao controle
de constitucionalidade por 5 (cinco) anos, prazo que pode ser
prorrogado pelas legislaturas seguintes.*’
[...] o legislativo federal (bem como os das unidades federadas)
pode aprovar leis que, num primeiro olhar, feririam algum dos
direitos fundamentais contidos na Carta (ou que pudesse assim
considerar a corte), bastando para isso apenas que manifeste
explicitamente estar utilizando esta clausula. Esta seria uma
valvula de escape pela qual os legisladores poderiam corrigir
(prévia ou incidentalmente) posic6es do judiciario sobre inter-
pretacéo constitucional.*®
No ambito brasileiro, a possibilidade de revisdo das de-
cisdes judiciais — por meio de um procedimento mais rigido que
0 processo legislativo ordinario —, sobretudo diante do fendmeno
de judicializacdo da Politica, favoreceria a democracia pois de-
volveria aos representantes do povo a responsabilidade pela re-
solucdo de questdes politicamente relevantes. Isso ndo significa,
entretanto, que o Poder Legislativo teria a ultima palavra, o que
acabaria por caracterizar um sistema de supremacia parlamentar.
A sugestdo vai além e prevé a sujeicdo de uma eventual revisao
da decisdo judicial — pelo Legislativo — a novo controle de cons-
titucionalidade.
N&o se pode confundir, entretanto, dialogo constitucio-
nal com a ideia de superacdo das decisdes judicias pelo parla-
mento (soberania parlamentar). “Esta pode servir aquele, mas

4T VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Didlogo institucional, democracia e estado de
direito: o debate entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a
interpretacdo da Constituicdo. Tese (Doutorado) — Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo. 2013. p. 147.

48 SILVEIRA, Ramais de Castro. Dialogos Constitucionais? Analise da interpretacéo
da Constituicdo, na dindmica Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo.
Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia. Brasilia, 2016. p. 140.
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nem sempre € assim — e isso depende do conceito que se ado-
tar**°. Se o Legislativo puder, pura e simplesmente, desconside-
rar a deciséo judicial —tal como ocorrido no Brasil em dezembro
de 2016, com o descumprimento da ordem de afastamento do
entdo presidente do Senado, Renan Calheiros, proferida pelo Su-
premo Tribunal Federal — ndo ha didlogo. O didlogo pressupbe
que as partes verifiquem “a existéncia de um desacordo e este-
jam obrigadas (por forca da cultura institucional ou da prépria
lei) a adotar uma postura de convencer-se mutuamente para a
tomada de decisédo (postura deliberativa, ndo adversarial).
Logo, se um dos envolvidos ndo enfrenta as razdes oferecidas
pelo outro ndo ha dialogo; o que ha é uma conduta de indife-
renca & opinio do outro ou uma ag&o oportunista”.*

E pouco provavel que esse “dialogo” resulte em revan-
chismo e disputa de poder, sobretudo ao se levar em considera-
¢do o lapso temporal entre as etapas do processo, que acompa-
nham as mudancas no cenario politico e na prépria composicdo
das instancias decisorias. Assim, “podera se estabelecer um di-
alogo institucional sobre a melhor forma de resolver-se uma
questdo constitucional controvertida, em que cada ‘poder’ con-
tribuira com a sua especifica capacidade institucional”.>* Como
ja dito, para que exista um dialogo ndo pode haver um érgédo que
assuma ter, sempre e de anteméao, a palavra final em termos de
interpretacdo constitucional. Portanto, o que o constituciona-
lismo institucionalista propde, ao fim e ao cabo, é desmistificar
a ideia de que a interpretacdo judicial — sobretudo quando cal-
cada em principios constitucionais — é sempre imutavel.

49 SILVEIRA, Ramais de Castro. Didlogos Constitucionais? Analise da interpretagéo
da Constituicdo, na dindmica Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo.
Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia. Brasilia, 2016. p. 197.

S0 SILVEIRA, Ramais de Castro. Dialogos Constitucionais? Analise da interpretacéo
da Constituicdo, na dindmica Congresso-STF, a luz de um pressuposto deliberativo.
Tese (Doutorado) — Universidade de Brasilia. Brasilia, 2016. p. 197-198.

51 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012, p. 227.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Considerado o exposto até aqui, € preciso ressaltar que
no contexto da “realpolitik” nacional, vale dizer, na cruenta e
factual praxis politica brasileira, muito do saliente protagonismo
judicial provém, na proporcao inversa, da acentuada apatia do
Parlamento com respeito a certas matérias. De fato, observa-se
que, muitas vezes, resulta mais confortavel para o parlamentar
que decisdes eventualmente impopulares sejam deixadas para o
crivo do Judiciério, através das diversas agdes e consultas pre-
vistas em lei, ja seja mediando conflitos ou interpretando criati-
vamente leis ou regimentos.

Bem sabe-se que o poder ndo deixa vacuos, é dizer, na
auséncia ou abstencdo de um dado ator institucional, outro, ne-
cessariamente assume seu lugar ou seu poder de deciséo e este
jogo de troca de papéis atendendo a interesses puramente corpo-
rativos, termina por fragilizar a prépria estrutura politica do Es-
tado no seu todo.

E precisamente este estado de coisas que termina por de-
mandar uma outra forma de encaminhamento de solucdes para
0s atuais impasses institucionais e a propria crise politica que
deles decorre. Sendo assim, a construcao de consensos politicos
entre os Poderes do Estado, no atual modelo de Instituicoes es-
tanques e ciosas de suas prerrogativas, revela-se dado urgente. E
dizer, é necessaria a construcdo de novos modelos de interlocu-
cao politica visando objetivos institucionais comuns e, eviden-
temente, pautados pelo interesse publico,o0 qual pode ser moni-
torado pelos diversos mecanismos de controle e transparéncia
internos e externos aos Poderes da Republica.

Esses desafios seriam, precisamente, o objeto de estudo
e de elaboragdo teorica de propostas de solucGes politicas e juri-
dicas sob um constitucionalismo institucionalista embasado nos
diagndsticos da crise derivados das teorias do Estado de Excegéo
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e 0 encaminhamento de saidas apontados pelos Diédlogos Insti-
tucionais.. Evidentemente, sabe-se que estas duas teorias ndo séo
derivadas de uma mesma matriz epistémica e nem convergem
em todos os seus dados de andlise, hipdteses e conclusdes.
Mesmo assim e até em funcdo disto, o desafio tedrico de um
constitucionalismo institucionalista seria o de equacionar ambas
as vertentes, por serem contrapontos de analise necessarios aos
atuais conflitos institucionais.

Atenuado o ceticismo com respeito a viabilidade do Es-
tado de Direito das teses do Estado de Excecdo, e considerando
essencialmente as analises dos mecanismos de suspenséo do Di-
reito, é possivel que certos aportes dos Dialogos Institucionais
possam ao menos relativizar os efeitos perversos da manipula-
cao do Direito. Em outros termos, trata-se de um caminho em
aberto cujos deslindes s6 o futuro de analises sob tais perspecti-
vas podera apontar.

Q%@?/@ﬁ@
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