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Em fevereiro de 1803, foi proferida aquela que, muito provavelmente, é a decisdo
judicial mais citada dos tultimos 200 anos. Como € sabido, sua importancia ndo estd na
matéria objeto do litigio - a nomeacdo de William Marbury como juiz de paz no distrito de
Columbia, Estados Unidos. Sua importancia, para o direito constitucional do mundo inteiro,
reside no fato de que, pela primeira vez, o Judicidrio declarou-se competente para analisar a
constitucionalidade de leis ou de atos dos poderes politicos (Legislativo e Executivo). Em
fevereiro de 1803, foi proferida a sentenca no caso Marbury v. Madison, que inaugurou o

chamado controle judicial de constitucionalidade das leis.!

A escolha desse tema - controle de constitucionalidade - tem duas motivacoes

principais. A primeira € intrinseca ao concurso no qual este trabalho originalmente
1197(198

se inseria: as idéias defendidas na tese por mim apresentada nesse concurso tém como locus

principal de aplicacdo o controle judicial de constitucionalidade.” Jd a segunda razdo é mais

O presente trabalho € a versdo escrita da prova oral de erudicdo, realizada, em 15 de setembro de 2006, como
parte do concurso para o cargo de professor titular de direito constitucional na Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Ele deve ser compreendido, portanto, dentro dos limites de tempo e de
possibilidades de aprofundamento que uma prova como essa impde. A bibliografia aqui citada também
reflete o debate na época da realizacdo do concurso. Contudo, devido ao lapso de tempo entre sustentagido
oral deste trabalho e a sua publicacdo, em alguns momentos especificos pareceu-me necessdrio fazer
algumas referéncias a trabalhos publicados depois de setembro de 2006. Sempre que isso ocorrer, essas
referéncias estardo indicadas por um "+". Agradeco a Conrado H. Mendes e Guilherme Leite Gongalves a
atenta leitura que fizeram da dltima versdo deste texto e os importantes comentdrios sobre algumas de
minhas idéias.

' Cf. Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).

* Cf. agora em Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais: conteiido essencial, restri¢es e eficdcia, Sio Paulo:
Malheiros, 2009.
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geral: se tratado a partir de um enfoque adequado, o tema "controle de constitucionalidade"
pode ser um catalizador de diversos temas centrais ndo s6 do direito constitucional
contemporadneo - como a interpretacdo constitucional, a separacdo de poderes, a
democracia, a organizacdo do Judicidrio, os direitos fundamentais e o federalismo -, mas

também da ciéncia politica e da filosofia.

Tao importante quanto justificar a escolha do tema ¢ fundamentar o enfoque adotado.
Neste ponto, sio também necessarios dois esclarecimentos. O primeiro deles também é
intrinseco ao concurso no ambito do qual este texto foi originalmente apresentado. Muitas
vezes, as provas de erudicdo nos concursos para professor titular sio compreendidas como
provas de conhecimentos histéricos. O tema escolhido - controle de constitucionalidade -
ndo permite esse enfoque, porque é fendmeno contemporaneo. Além disso, um enfoque

baseado em uma narrativa histérica pareceu-me reducionista.

Em segundo lugar, pretendo também evitar uma abordagem exclusivamente
processual. No ambito juridico, o debate sobre controle de constitucionalidade fica muitas
vezes limitado a discussdes sobre acdes processuais e efeitos de decisoes judiciais, e as tinicas
conclusdes possiveis acabam se restringindo a escolha desse ou daquele modelo, a
proposicao dessa ou daquela a¢do, a discussdo sobre se deveriamos ou ndo ter um controle
concentrado e um tribunal constitucional, ou ainda a definicio dos efeitos das decisoes
judiciais de inconstitucionalidade (no jargdo juridico, efeitos ex tunc ou ex nunc). Parece-me ja

ser o momento de ir além desse enfoque. Por isso, também nao pretendo adota-lo aqui.

Para procurar escapar das perspectivas acima descartadas, este trabalho estd
estruturado da seguinte forma. Em primeiro lugar, pretendo analisar o surgimento do
controle de constitucionalidade (tépico 1). Mas o foco dessa andlise, insisto, ndo é uma
narrativa histérica. O que pretendo é examinar a forma pela qual o controle de
constitucionalidade foi fundamentado quando do surgimento dos dois principais modelos de
juridicdo constitucional, o modelo norte-americano e o modelo austriaco. Intimamente
associada a fundamentacdo do controle estd a indagacdo acerca da prépria necessidade de
um guardido da constitui¢do. A essa indagacdo serd dedicado o tépico 2. O tépico seguinte

ocupa-se dos principais modelos de controle de constitucionalidade. Aqui, mais uma vez, a
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intencdo € ir além das andlises tradicionais, que costumam se limitar a comparacdo de
modelos com base em dois bindmios basicos: controle prévio vs controle posterior e controle

difuso vs controle concentrado. O que se pretenderd demonstrar é que, embora boa parte
1198(199

da literatura juridica em lingua portuguesa pretenda explicar as diversas formas de controle
de constitucionalidade a partir desses bindmios,® em muitos casos eles ndo sdo suficientes
para marcar as diferencas que existem entre os diversos arranjos institucionais nesse ambito.
Como se tentard demonstrar, pelo menos tao importante quanto essas dicotomias € a andlise
sobre como se dd a deliberacdo nos tribunais encarregados de controlar a
constitucionalidade das leis. A partir dessa mudanca de foco, ficard claro que o modelo
brasileiro, embora cada vez mais institucionalmente concentrado no Supremo Tribunal
Federal, ainda continua muito distante dos modelos europeus de tribunais constitucionais. E
essa distancia, como se perceberd, ndo estd relacionada a subsisténcia do controle difuso no
Brasil, mas sobretudo a forma de deliberacdo e decisio adotada no STF. Esse debate levard
ao tema do tépico subseqiiente (tépico 4), que pretende reconstruir a discussdo sobre o
controle de constitucionalidade a partir de premissas diversas das meramente processuais ou
formais, analisadas nos tépicos iniciais do trabalho. Essas premissas estdo associadas a alguns
conceitos-chave: didlogo constitucional, pensamento institucional, modelos alternativos de
jurisdicdo constitucional, deliberacdo e razdo publica. O tépico seguinte pretende introduzir
o modelo brasileiro na discussdo, para tentar, entre outras coisas, demonstrar que é possivel,
também no Brasil, ir além dos aspectos processuais e formais do problema. Isso levard a
conclusdo (tépico 6), que se dedica a dicotomia entre a importacdo e o aperfeicoamento de

um modelo de jurisdi¢do constitucional.

® Cf, por exemplo, J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 2. ed., Coimbra:

Almedina, 1998, pp. 790 e ss.; Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, 11, 2. ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 1983, pp. 310 e ss.; José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 27. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, pp. 49 e ss.; Luis Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2. ed.,
Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 41 e ss.; Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de direito constitucional, 32. ed.,
Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 36 e ss.; André Ramos Tavares, Tribunal e jurisdi¢do constitucional, Sao Paulo:
Celso Bastos Editor, 1998, pp. 12 e ss. Algumas dessas andlises fazem mencdo, dentre outras, as
contraposicdes entre controle concreto e controle abstrato e entre controle por via incidental e controle por
via de acdo. Embora ndo sejam sindénimas, essas duas contraposi¢es serdo neste trabalho assimiladas a
contraposicdo entre controle difuso e controle concentrado, ja que elas, sobretudo nos casos que aqui mais
importam, costumam coincidir.
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1. Surgimento e fundamentacao do controle de constitucionalidade: as "légicas" de Marshall
e de Kelsen

O controle de constitucionalidade, tal como o conhecemos hoje, é uma idéia com
dupla paternidade. Ao lado de John Marshall, presidente da Suprema Corte norte-
americana a época da ji mencionada decisio Marbury v. Madison, e principal autor
intelectual da argumentacdo que levou a criacdo do controle judicial de constitucionalidade

nos Estados Unidos, estd sem didvida nenhuma o nome de
119912004

Hans Kelsen, autor de um dos anteprojetos da constituicdo austriaca de 1920* e,
posteriormente, juiz do Tribunal Constitucional da Austria. Se, com Marshall, é colocada em
prética a idéia de controle de constitucionalidade, o projeto de Kelsen da vida a idéia de um
tribunal especificamente encarregado desse controle e monopolizador das decisdes de

inconstitucionalidade.’

Nao se pretende, com isso, afirmar que a idéia de controle de constitucionalidade, em
si, surge com Marshall, ou que Kelsen tenha sido o primeiro a pensar em uma institui¢do nos
moldes dos tribunais constitucionais contemporaneos. No caso norte-americano, no

Federalista 78 [Hamilton] jd se defendia a necessidade de um controle semelhante.’ No caso

* Sobre o papel de Kelsen na elabora¢do da constituicdo austriaca de 1920, cf. Stanley L. Paulson, "On Hans

Kelsen's Role in the Formation of the Austrian Constitution and His Defense of Constitutional Review", in
Werner Krawietz et al., The Reasonable as Rational?, Berlin: Duncker & Humblot, pp. 385 ss. * Cf. agora
também Giorgio Bongiovanni, "Rechisstaat and Constitutional Justice in Austria: Hans Kelsen's
Contribution", in Pietro Costa & Danilo Zolo (eds.), The Rule of Law: History, Theory and Criticism,
Dordrecht: Springer, 2007, pp. 293 e ss. * Como observa Paulson (p. 389), pelo menos no que diz respeito
ao tribunal constitucional, as sugestdes de Kelsen foram aceitas "sem excecdo" pela subcomissdo
responsavel pelo assunto.
No caso de Marshall, a referéncia suficiente é a ja citada decisdo no caso Marbury v. Madison (5 U.S. 137
[1803]). No caso de Kelsen, as referéncias sio mais variadas. Alguns trabalhos abordam o problema da
inconstitucionalidade sobretudo do ponto de vista da teoria do direito (cf., por todos, Hans Kelsen, Reine
Rechtslehre, Wien: Deuticke, 1960, pp. 275 e ss.); outros preocupam-se mais com o problema institucional do
controle de constitucionalidade (cf. sobretudo, Hans Kelsen, "Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit", VVDStRL 5 (1929): 31-88, do qual hd uma versdo similar francesa publicada um ano
antes: Hans Kelsen, "La garantie juridictionnelle de la Constitution (la justice constitutionnelle)", Revue du
Droit Public, 45 (1928): 197-257). Cf. ainda Hans Kelsen, General Theory of Law and State, Cambridge (Mass.):
Harvard University Press, 1949, pp. 155 e ss., 262-263 e 267-268.
® Cf. Alexander Hamilton, James Madison & John Jay, The Federalist, LXXVIII [Hamilton]: "E muito mais
racional supor que os tribunais tenham sido concebidos para ser um corpo intermedidrio entre o povo e os
legisladores, com o objetivo de, entre outras coisas, manter os ultimos dentro dos limites conferidos a sua
autoridade. [...] Compete a eles [os juizes] determinar o sentido [da constitui¢do], bem como o sentido de
qualquer ato particular oriundo do corpo legislativo. Se houver uma variacdo inconcilidvel entre ambos,

5
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do controle de tipo europeu, a constituicdo austriaca nem mesmo foi a primeira a prevé-lo,
tendo sido antecipada em alguns meses pela constituicdo da Tchecoslovdquia. O préprio
Kelsen sempre deixou claras as suas fontes inspiradoras, sobretudo uma obra pouco
divulgada de Georg Jellinek, sugestivamente intitulada "Um tribunal constitucional para a
Austria", publicada ja em 1885.7 Ainda no plano das idéias, um embrido daquilo que mais
tarde tomou a forma de tribunal constitucional pode ser encontrado na tentativa de Sieyes
de implantacdo de um fury Constitutionnaire, rejeitada pela Assembléia Constituinte de 1795.8
A despeito desses - e de quaisquer outros - antecedentes, foi a obra de Marshall e Kelsen que

perdurou no tempo.

Como salientado no inicio deste trabalho, a mencdo ao surgimento do controle de
constitucionalidade e, por decorréncia, a menc¢do a Marshall e Kelsen, ndo desempenham
aqui a simples funcdo de relato histérico. O que aqui importa na obra de ambos nédo é a
curiosidade histérica, mas a forma como eles fundamentaram a necessidade de um controle
judicial de constitucionalidade. E isso pelo fato de que, até hoje, muitos juristas continuam a

fundamentar o controle de constitucio-
1200(2014

nalidade com argumentos semelhantes aos usados ja por Marshall e Kelsen. Nesse ambito,
costuma-se falar da "légica de Marshall" e da "légica de Kelsen". Mas serd que hd, no ambito
do controle judicial de constitucionalidade, espaco para légica? Ha como se falar, de fato,
em "logica de Marshall" ou "légica de Kelsen"? Seria a fundamentacdo do controle judicial

uma simples questdo de légica?

deve-se dar preferéncia, obviamente, aquele que tem obrigacao e validade superiores; em outras palavras, a
constitui¢do deve ter preferéncia sobre as leis, e a intencdo do povo, sobre a intencdo de seus agentes".
7 Cf. Georg Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich, Wien: Holder, 1885. Cf., sobre a questio, Alfred J.
Noll, "Georg Jellineks Forderung nach einem Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich", in Stanley L. Paulson
& Martin Schulte (Hrsg.), Georg Jellinek: Beitrige zu Leben und Werk, Tiibingen: Mohr, 2000, pp. 261 e ss. e
Charles Eisenmann, La justice constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle d'Autriche, Paris: LGD]J, 1928,
pp- 157 ss.
Cf. Emmanuel Joseph Sieyes, Opinion sur les attributions et Uorganisation du jury constitutionnaire proposé le 2
thermidor, Paris, 1795 * reproduzido agora em Emmanuel Joseph Sieyes, Essai sur les priviléges et autres textes,
Paris: Dalloz, 2007 *. Sobre o assunto, cf. também Georges Burdeau, Traité de science politique, IV, 2. ed.,
Paris: LGDJ, 1969, pp. 408-410 e Paul Bastid, Sieyeés et sa pensée, Paris: Hachette, 1939, pp. 429 e ss.

8
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Embora nao seja possivel realizar aqui uma andlise mais detida da questao, é possivel

resumi-la em alguns pontos centrais.” Para tanto, reproduzo a sintese de Nino!® sobre a

fundamentacio do controle judicial de constitucionalidade feita por Marshall:"!

Premissa 1: O dever do Judicidrio € aplicar a lei.

Premissa 2: Se hd duas leis contraditdrias, a aplicacdo de uma delas exclui a aplicacdo da
outra.

Premissa 3: A constituicdo € a lei suprema e define quais outras normas sio juridicas.

Premissa 4: A supremacia da constituicdo implica que, nos casos de conflito entre a
constituicdo e uma lei ordindria, esta dltima deixa de ser vdlida.

Premissa 5: Se a premissa 4 ndo fosse verdadeira, o legislador ordindrio poderia
modificar a constituicdo por meio de lei ordindria, o que significaria que a constitui¢do
deixaria de servir como limitadora da a¢do do legislador ordindrio.

Premissa 6: O legislador ordindrio é limitado pela constitui¢éo.

Premissa 7: Se uma norma néo € vdlida, ela ndo tem forca vinculante.

Conclusdo: se uma lei ordindria € contraria a constitui¢do, ela ndo vincula o Poder

Judicigrio."

Embora esse raciocinio "légico" costume ser aceito, ou seja, ainda que seja comum

aceitar que da supremacia da constituicdo decorre necessariamente o controle judicial de

constitucionalidade,'? contemporaneamente hd, cada vez,

120112021
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Para uma andlise mais aprofundada, cf., por todos, Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative
Democracy, New Haven, Yale University Press, 1996, pp. 187 e ss. e Michel Troper, "The Logic of
Justification of Judicial Review", International jJournal of Constitutional Law 1 (2003), pp. 99 e ss. O que se
segue no texto baseia-se, em grande medida, na andlise de Nino.

Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democracy, p. 190.

Aqui, também por razdes de espaco, faz-se mencdo indistintamente a Marshall e Kelsen, embora as
fundamentacées de ambos para o controle judicial de constitucionalidade nédo sejam idénticas. Para mais
detalhes sobre as diferencas entre ambos, Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democracy,
pp- 189 e ss. e Michel Troper, "The Logic of Justification of Judicial Review", pp. 105 e ss.

O trecho do voto de Marshall no qual o esquema feito por Nino estd baseado é aquele presente sobretudo
nas pp. 177 e 178 da decisdo Marbury v. Madison.

Nesse sentido, cf., por exemplo, Castro Nunes, Teoria e prdtica do Poder Judicidrio, Rio de Janeiro: Forense,
1943, p. 581; Oswaldo Aranha Bandeira de Melo, A feoria das constituicoes rigidas, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1934, pp. 75 e ss.; Rui Barbosa, Comentdrios a Constituicdo Federal brasileira, v. IV, Sdo Paulo:
Saraiva, 1933, p. 129.
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mais autores que vém colocando isso em xeque, como os ja mencionados Carlos Santiago

Nino e Michel Troper.14

Em primeiro lugar, segundo Troper, o raciocinio de Marshall ndo é 1légico, mas
tautolégico. Segundo ele, o que Marshall defende nada mais é do que o seguinte: "(1) Uma
constituicdo € suprema (ou vinculante) se as leis inconstitucionais podem ser invalidadas; (2)

Portanto, as leis inconstitucionais estdo sujeitas & invalidacdo"."

Além disso, um segundo argumento contrdrio as "légicas" de Marshall e Kelsen é
aquele que sustenta que hd uma confusdo entre um problema ldgico e um problema prdtico,
quando se afirma que a constitui¢do perderia o seu cardter de limite ao Poder Legislativo
caso a lei aparentemente inconstitucional tivesse que ser aplicada sem questionamentos
pelos juizes.'® Esse argumento pretende salientar que a supremacia de uma constitui¢do nao
tem nenhuma relacdo légica necessaria com a possibilidade ou impossibilidade de que juizes
possam controlar a constitucionalidade das leis. Nesse sentido, o fato de os juizes franceses
ndo poderem controlar a constitucionalidade das leis ndo torna a constituicdo francesa
menos suprema do que outras constituicdes do mundo e ndo faz com que ela sirva menos do

que essas outras constitui¢des ao propdsito do controle do poder politico."’

Esse argumento tem ainda uma ultima conseqiiéncia: ainda que se afirme que um
controle de constitucionalidade seja conveniente - porque talvez seja prudente desconfiar
dos poderes e prever mecanismos para controld-los -, esse controle ndo precisa ser
necessariamente judicial, como demonstra o caso francés; ou, como jd salientava Pontes de
Miranda hd décadas: hd diversas formas de proteger uma constituicdo rigida e o controle
judicial de constitucionalidade é apenas uma delas.”® Ou seja: decidir sobre que tipo de

controle se deseja é uma questdo prética (e politica) e ndo légica,” o que implica dizer que

Cf. referéncias na nota 9, acima. Essa ndo é, contudo, uma idéia recente. Cf., por exemplo, C. A. Licio
Bittencourt, O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1968[1949],
p- 9.

Michel Troper, "The Logic of Justification of Judicial Review", p. 104.

Cf. Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democracy, p. 196.

Cf., contudo, a ressalva feita adiante nas notas de rodapé 42 e 46.

Cf. Pontes de Miranda, "Defesa, guarda e rigidez das constitui¢des", Revista de Direito Administrativo 4 (1946),
pp- 6 e ss. No mesmo sentido, cf. também C. A. Lucio Bittencourt, O controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis, p. 9, nota 2.

Nesse sentido, cf. Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democracy, p. 196.
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uma eventual escolha por um determinado tipo de controle de constitucionalidade deve ser
feita e justificada dentro de um debate sobre desenho institucional e ndo a partir de um

pretenso raciocinio juridico-formal.

Esse debate e essa conclusdo sdo aqui importantes porque liberam o jurista para refletir
sobre o controle de constitucionalidade, j4 que desmistificam a questdo "légica" do juiz como
necessario detentor exclusivo da palavra final. Com isso, é possivel fomentar o debate

institucional, como se pretende fazer adiante neste trabalho.
1202|2031

Mas hd ainda um ultimo argumento contra o cardter pretensamente légico do controle
judicial de constitucionalidade: se esse controle fosse, de fato, uma decorréncia légica da
supremacia da constitui¢do, todo o debate secular sobre a legitimidade do controle de
constitucionalidade, especialmente nos Estados Unidos, seria totalmente irrelevante, ji que
o que € logicamente cogente nido necessita de legitimacdo normativa.”” Como esse ndo € o
caso, parece ser necessario um exame, mesmo que breve, do debate acerca da legitimidade

do controle judicial de constitucionalidade. Eo que se fard no tépico a seguir.

2. A constituicdo precisa de um guardido? Variacoes sobre o mesmo tema
O debate acerca da legitimidade do controle de constitucionalidade pode ser guiado
por duas perguntas bdsicas: (1) A constituicdo precisa de um guardido? (2) Em caso

afirmativo, quem deve ser ele e qual deve ser a extensdo de sua competéncia?

A primeira pergunta, acerca da necessidade de um guardido da constitui¢do, pode ser
representada por meio de diversas dicotomias, cada qual com uma longa tradicdo de
debates. E possivel, por exemplo, dar énfase ao embate entre procedimentalismo e
substancialismo.?! E possivel, também, contrapor uma visdo republicana a uma visao liberal

de democracia.?? E possivel, ainda, encarar a questdo como um embate mais geral entre

20

Nesse sentido, cf. Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democracy, p. 190.

Cf.,, por exemplo, John Hart Ely, Democracy and Distrust, Cambridge (Mass.): Harvard University Press,
1980. Cf. também Laurence Tribe, "The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories",
The Yale Law Journal 89 (1980), pp- 1063 e ss.

Cf., por exemplo, Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992 e, do
mesmo autor, "Human Rights and Popular Sovereignty: the Liberal and Republican Versions", Ratio furis 7
(1994), pp. 1-13.

21
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democracia e direitos individuais. A despeito da vida prépria de cada uma dessas
dicotomias, e do diferente grau de sofisticacdo analitica de cada uma, todas elas estdo
intimamente ligadas a uma contraposi¢do ainda mais antiga, que é aquela feita por Benjamin
Constant (e retomada por Isaiah Berlin) entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos
modernos.” Isso porque em todas elas hd, de certa forma, uma polarizacdo entre
participacdo politica (liberdade dos antigos) e garantia de uma esfera invioldvel de

liberdades e direitos (liberdade dos modernos).

Nesse sentido, e na medida em que nédo € possivel abordar todos esses debates neste
texto, parece-me ser possivel recorrer a um embate contemporaneo que resume bem as duas

posicoes basicas em choque: a contraposi¢ao entre o férum dos
1203/204 4

principios e a maximizacdo da participacdo popular. Ou seja, a contraposicdo entre as idéias

de Dworkin e Waldron.

De forma muito resumida, na concepcao de Dworkin, uma democracia constitucional
tem necessariamente duas dimensdes: a da politica, na qual os membros de uma comunidade
decidem em conjunto questdes relativas aos interesses coletivos; e a dimensao dos principios,
relativa a protecdo dos direitos individuais dos cidaddos.” No férum dos principios, cujo
locus por exceléncia € o Judicidrio - ou, mais precisamente, o tribunal de cipula do Judicidrio
ou um tribunal constitucional -, esses direitos servem como trunfos®* contra decisdes de
politica. Daf a justificacdo de um controle de constitucionalidade dos atos politicos: garantir
os direitos individuais contra a politica e contra maiorias circunstanciais. Seria a garantia de

direitos que conferiria legitimidade ao controle de constitucionalidade.

* Cf. Benjamin Constant, "De la liberté des anciens comparée a celle des modernes (discours prononcé a

I'Athénée Royal de Paris en 1819)", in Benjamin Constant, Ecrits politiques, Paris: Gallimard, 1997: 589-619
e, do mesmo autor, De l'esprit de conquéte et de l'usurpation, 11, 6. Cf. também Isaiah Berlin, "Two Concepts of
Liberty (1958)", in Isaiah Berlin, Liberty, Oxford: Oxford University Press, 2002, pp. 166 e ss.
**Cf. Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge (Mass.): Harvard University Press, 1985, pp. 33 e ss.
e, do mesmo autor, Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge (Mass.):
Harvard University Press, 1996, pp. 1-38.
Sobre a idéia de direitos como trunfos, cf. Ronald Dworkin, "Is There a Right to Pornography?", Oxford
Journal of Legal Studies 1 (1981), p. 200.
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Para Waldron, contudo, justificar o controle judicial de constitucionalidade a partir da
idéia de que direitos devem funcionar como trunfo contra decisoes legislativas majoritdrias
ignoraria o desacordo moral existente em sociedades plurais, ou seja, ignoraria o fato de que
as pessoas tém concepgoes diferentes acerca dos seus direitos mais basicos (da mesma forma
que tém concepgdes diferentes sobre justica social e politicas publicas).” Em decorréncia
disso, isto €, em face da existéncia de um amplo desacordo acerca dos direitos fundamentais,
a decisdo acerca da questdo "quem deve decidir sobre esses direitos?" deve ser tomada em
igualdade de condicdes pelos cidadaos em uma comunidade, algo que ndo ocorre quando se
reserva essa decisdo a uma elite judicidria. Percebe-se, com isso, que a idéia de participacdo,

especialmente a de "participa¢do em igualdade de condi¢bes"” é central na tese de Waldron.

Nao por outra razdo, ele denomina o direito a participa¢do como "o direito dos direitos".”

Esse debate, exposto aqui de forma extremamente resumida,” e todas as outras
dicotomias apontadas anteriormente, costumam pecar por um certo maniqueismo, como se
o problema se resumisse as alternativas "todo poder aos juizes" ou "todo poder ao
legislador". Parece-me que seria mais plausivel pressupor a existéncia de um continuo de
possibilidades de arranjos institucionais diversos que extrapolam essa contraposicdo

simplista.30 E é justamente essa possibilidade de diferentes ar-
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ranjos institucionais, que pretendem acomodar os dois termos desse debate que acabo de

delinear, que tentarei explorar ao longo desta exposicao.

* Cf. Jeremy Waldron, Law and Disagreement, Oxford: Clarendon, 1999, pp. 11, 213 e passim.

Cf. Jeremy Waldron, Law and Disagreement, p. 244. Cf. também Juan Carlos Bayén, "Derechos, democracia
y constitucién", in Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid: Trotta, 2003, pp. 211 e ss.

Cf. Jeremy Waldron, Law and Disagreement, p. 254 e, do mesmo autor, "A Right-Based Critique of
Constitutional Rights", Oxford Journal of Legal Studies 13 (1993), p. 18.

* Para uma andlise mais aprofundada dessa discussdo, cf. agora Conrado H. Mendes, Controle de
constitucionalidade e democracia, Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.e

Cf., nesse sentido, Jeffrey Goldsworthy, "Judicial Review, Legislative Override, and Democracy", in Tom
Campbell, Jeffrey Goldsworthy & Adrienne Stone (eds.), Protecting Human Rights: Instruments and Institutions,
Oxford: Oxford University Press, 2003, pp. 263 e ss. Cf. também Paul Craig, "Constitutional and Non-
Constitutional Review", Current Legal Problems 54 (2001), p. 175. Ainda que em outro contexto, cf., em
sentido muito semelhante, Pontes de Miranda, "Defesa, guarda e rigidez das constituicbes", p. 8 e, do
mesmo autor, Fundamentos actuaes do direito constitucional, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1932, p. 116.
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Antes disso, porém, parece-me necessdrio analisar um debate paralelo aquele sobre a
legitimidade do controle de constitucionalidade, que é o debate sobre o érgao que deve
exercer esse controle. Nesse ambito, a polarizacdo paradigmatica €, sem divida alguma, a
conhecida disputa entre Kelsen e Schmitt. O primeiro, como ja foi mencionado, foi o
principal defensor de um tribunal constitucional como guardido da constitui¢do.” J4 o

segundo defendia que esse guardido deveria ser o presidente da republica.”

Essa polarizacdo, freqlientemente utilizada quando se discute o controle de
constitucionalidade, tem que ser vista com grandes temperamentos.” O primeiro deles
decorre da cldssica diferenca que Schmitt fazia entre constitui¢io e lei constitucional,™
diferenca esta jd suscitada anteriormente por Barthélemy e Duez.”” Constituicdo, segundo
Schmitt, seriam as decisdes fundamentais de uma ordem politica.”® J& lei constitucional
aproximar-se-ia daquilo que muitas vezes é chamado de constituicdo em sentido formal, ou
seja, o documento - ou os documentos - solenemente promulgado e hierarquicamente
superior as leis ordindrias em decorréncia de um processo mais dificil de emenda.”” O
importante aqui € salientar que é ao primeiro conceito de constituicio que Schmitt quer
fazer referéncia quando fala em "guardido da constitui¢do". Essa funcdo - defender a ordem
politica e suas decisdes fundamentais - sd pode ser uma funcdo politica. Assim, a defesa da
constituicio, em Schmitt, ndo é a defesa kelseniana do dia-a-dia constitucional, mas uma

defesa contra os inimigos da constituicdo, no mais puro decisionismo schmittiano. Para ele,

em um estado de guerra civil latente, reservar a guarda da constituicdo a um tribunal, como

" Cf. Hans Kelsen, "Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?", Die Justiz 11/12 (1930/1931), pp. 576 e ss.

2 Cf. Carl Schmitt, "Der Hiiter der Verfassung", Archiv des iffentlichen Rechis 16 (1929): 161-237 e Carl

Schmitt, Der Hiitter der Verfassung, 3. ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1985[1931], pp. 132 e ss.

Para uma andlise um pouco mais detida acerca do assunto, cf., por todos, Pasquale Pasquino, "Gardien de la

constitution ou justice constitutionnelle? Carl Schmitt et Hans Kelsen", in Michel Troper (dir.), 1789 et

U'invention de la constitution, Paris: LGDJ, 1994, pp. 143 e ss.

*  Cf. Carl Schmitt, Verfassungslehre, 8. ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1993[1928], pp. 11 e ss.

% Cf. Joseph Barthélemy & Paul Duez, Traité élémentaire de droit constitutionnel, Paris: Dalloz, 1926, p. 41. O
préprio Schmitt menciona a distingdo feita por Barthélemy e Duez (cf. Verfassungslehre, p. 15).

% Cf. Carl Schmitt, Verfassungslehre, pp. 20 e ss..

% Cf. Carl Schmitt, Verfassungslehre, pp. 11 e ss., 18 e ss. Nesse sentido, cf. também Georg Jellinek, Allgemeine
Staatslehre, 3. ed., Berlin: Haring, 1914, p. 534. E necessério salientar, contudo, que Schmitt faz mencao
também a uma diferenca entre constituicdo em sentido formal e lei constitucional em sentido formal (pp.
12 e ss.). No entanto, para os fins deste texto essa distin¢do ndo precisa ser analisada.
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queria Kelsen, poderia fazer sentido para a teoria do direito, mas politicamente seria

insustentavel.®®

Nesse sentido, percebe-se que o embate entre Kelsen e Schmitt é mais simbdlico do
que real. Eles ndo apenas falavam de conceitos distintos de constitui¢do, mas também de

ameacas completamente diferentes.” Em resumo, seria possivel
1205206 ¢

dizer, seguindo as palavras de Zagrebelsky, que a disputa entre Kelsen e Schmitt é o embate
entre o controle de constitucionalidade do dia-a-dia contra a guarda da constitui¢do contra
ameacas ao regime politico.40 Nesse sentido, ndo hd, de fato, disputa, pois ambos constituem

momentos distintos da idéia de defesa da constituicdo.*

Mas, embora relativizada, a querela entre Schmitt e Kelsen toca ainda assim em um
ponto nevralgico da questdo, que ainda permanece atual: quem deve ser o guardido da
constituicdo? Ainda que possamos pensar que, no Brasil, em virtude de previsdo expressa da
constituicdo, essa é uma questdo superada e que o guardido da constituicdo é o Poder
Judicidrio, especialmente na figura do STF, essa seria uma visao apenas parcial do problema.
A prépria discussdo sobre modelos de controle reinsere a questio na pauta de debates
constitucionais. Como se verd a seguir, cada um dos modelos da énfase a um tipo guardido

da constituicao.

% Pasquale Pasquino, "Gardien de la constitution ou justice constitutionnelle? Carl Schmitt et Hans Kelsen",

p. 146.

Como diria Schmitt duas décadas depois - cf. Carl Schmitt, "Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung",
in Carl Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsitze, 3. ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1985[1958], p. 100 -, sua
tese sobre o guardido da constitui¢do foi feita na Berlim do inicio da década de 1930, imediatamente
anterior ao colapso da Republica de Weimar e a ascensdo do nacional-socialismo ao poder, fato que,
segundo alguns autores, indicaria tratar-se de idéias aplicdveis aquele momento histérico. Nesse sentido, cf,,
por todos, Pasquale Pasquino, "Gardien de la constitution ou justice constitutionnelle? Carl Schmitt et Hans
Kelsen", p. 147.

Cf. Gustavo Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, Bologna: Il Mulino, 1977, p. 32. * Em sentido semelhante

39

40

cf. agora também Matthias Jestaedt, "Der 'Hiiter der Verfassung' als Frage des
Rechtsgewinnungsverstidndnisses: ein etwas anderer Blick auf die Schriften von Carl Schmitt und Hans
Kelsen", in Olivier Beaud & Pasquale Pasquino (dir.), La controverse sur "le gardien de la constitution” et la justice
constitutionnelle: Kelsen contre Schmitt, Paris: LGD], 2007, p. 161.¢

Pasquino usa a constituicdo francesa de 1958 para demonstrar a existéncia de momentos distintos da
guarda da constituicdo. H4 a guarda cotidiana, a cargo do Conselho Constitucional, e hd a guarda
excepcional, conferida ao presidente da Republica, no exercicio de seus poderes de emergéncia garantidos
pelo art. 16. Cf. Pasquale Pasquino, "Gardien de la constitution ou justice constitutionnelle? Carl Schmitt et
Hans Kelsen", p. 148.
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3. Distincoes entre modelos de controle: para além dos binomios prévio/posterior e
difuso/concentrado

No Brasil, o debate sobre controle de constitucionalidade, em seu aspecto institucional,
costuma resumir-se pura e simplesmente a exposicdo das possiveis combina¢des decorrentes
de dois bindmios bdsicos: controle prévio vs controle posterior e controle difuso vs controle
concentrado. Porém, imaginar que o que diferencia, por exemplo, o sistema francés do
sistema norte-americano € simplesmente o cardter prévio e concentrado (abstrato) do
primeiro” em face do cardter posterior e difuso (concreto) do segundo € algo um tanto
quanto redutor. H4 outras diferencas entre ambos os sistemas que, para os fins deste

trabalho, podem ser mais interessantes do que essas.

Ao afirmar isso, contudo, ndo pretendo pura e simplesmente apresentar uma
classificacdo diferente da tradicional. Nao hd nada de equivocado em si mesmo na utilizacao
diddtica dos trés modelos ideais - norte-americano, austriaco-alemao e francés -, ou no uso
dos bindmios bdsicos acima mencionados. Mas, como ainda se verd ao longo deste trabalho,

dar a devida atencdo a outras diferencas - as vezes
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consideradas secunddrias ou até mesmo ignoradas - pode ser importante na reflexdo
institucional sobre o controle de constitucionalidade, ji que quase sempre que se pensa em
reformular o modelo brasileiro, o debate concentra-se apenas na alternativa entre controle

difuso e controle concentrado.

Para se ter uma pequena idéia das inimeras diferencas entre o modelo norte-
americano e o modelo austrfaco-alemdo (ou continental europeu®), seria possivel fazer a

seguinte tabela esquemdtica:**

* Embora, em julho de 2008, uma reforma na constitui¢do francesa tenha introduzido a possibilidade de

controle judicial de constitucionalidade a posteriori (cf., sobre isso, a nota de rodapé 46, abaixo), isso em
nada altera o raciocinio desenvolvido no texto.

Para facilitar a andlise, a rubrica "modelo continental europeu" serd utilizada aqui, mesmo sabendo-se que
ha diferencas entre os diversos sistemas nacionais de controle de constitucionalidade existentes na Europa.
A idéia aqui é fazer referéncia a um "tipo ideal".

Cf. John Ferejohn & Pasquale Pasquino, "Constitutional Adjudication: Lessons from Europe”, Texas Law
Review 82 (2004), pp. 1677 e ss. e, dos mesmos autores, "Constitutional Courts as Deliberative Institutions:
Towards and Institutional Theory of Constitutional Justice" in Wojciech Sadurski (ed.), Constitutional
Justice, East and West, Den Haag: Kluwer, 2002, pp. 33 e ss.
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Modelo continental europeu Modelo norte-americano

Fenémeno ligado a formagao de um sistema politico

Fendmeno pds-autoritario ; - L
P e de auto-afirmacao do Judiciario

Juizes com mandatos Juizes vitalicios

Monopdlio da decisao sobre inconstitucionalidade Auséncia de monopélio da decisao sobre

(sistema concentrado) inconstitucionalidade (sistema difuso)
Raramente ha audiéncias ou sustentagoes orais A regra é a existéncia de audiéncias orais
Juizes decidem em sessoes secretas Juizes decidem em sessoes abertas

Decisoes individuais, que, ao final, sao somadas
para se obter a decisao final, com publicacao de
opinides divergentes

Decisao coletiva e unitaria, geralmente sem votos
divergentes

Nomeacgodes de juizes costumam exigir grandes Nomeacoes pelo presidente, com aprovagao por
maiorias parlamentares (o que fomenta o consenso maioria simples no Senado (juizes costumam ficar
entre as forgas politicas) identificados com um partido ou presidente)
Decisdes em geral sobre questoes abstratas Decisoes sobre casos concretos

Como se pode perceber, ndo sio poucas as diferencas entre ambos os modelos.*
Algumas delas, como ja foi salientado, serdo ainda exploradas nos tépicos seguintes. Antes
disso, contudo, é importante fazer referéncia ao modelo francés, ja que ele também costuma
ser utilizado como um modelo ideal, por ser a expressio mais conhecida de um controle

prévio de constitucionalidade.*
1207(208 !

Nao € possivel inserir o sistema francés em uma das duas colunas da tabela acima. Mais
do que isso: ndo bastaria inserir uma informacao sobre o carater prévio do sistema francés
para acomoda-lo em algum lugar. Quando se rejeitam - como aqui se rejeitam - classificacoes
baseadas apenas nos binémios "prévio x posterior" e "concentrado x difuso", e quando se

intenta fazer uma andlise mais detalhada das reais diferencas entre os grandes modelos

% Se, ao invés de se comparar o modelo norte-americano com um modelo "ideal" continental-europeu, a

comparacédo for feita com modelos europeus especificos, a lista de diferencas poderia ser, em alguns casos,
ainda maior (e, em outros, menor, jd que alguns paises da Europa possuem sistemas de controle de
constitucionalidade que se aproximam mais do modelo norte-americano).

As consideracdes feitas a seguir no texto tém como pano de fundo a situacdo do modelo francés na época
da apresentacdo do presente trabalho como prova de erudi¢do no concurso mencionado na primeira nota
de rodapé deste texto (setembro de 2006). Ndo serdo analisadas, portanto, as mudancas decorrentes da
reforma constitucional de 23 de julho de 2008, que acrescentou, dentre outras mudancgas, a possibilidade de
controle judicial constitucionalidade a posteriori, por via de excecdo, na Franc¢a (cf. o novo art. 61-1, da
constituicdo francesa). Mas, na medida em que o controle por exceléncia continua a ser aquele ja existente
anteriormente, as consideracdes feitas no texto ndo perdem a sua validade.

46

© Virgilio Afonso da Silva



Revista de Direito Administrativo 250 (2009): 197-227.

existente (por exemplo com base nas oito diferencas apontadas na tabela acima), fica claro
por que o sistema francés ndo pode ser incluido nessa classificacdo. As razdes principais sdo
as seguintes: (a) o controle francés ndo é um controle judicial de constitucionalidade; (b) o
Conselho Constitucional é dérgdo politico, quase que uma terceira casa legislativa;*’ (c) os
membros do Conselho Constitucional sdo politicos,* indicados diretamente pelo presidente
da Reptblica, pelo presidente da Assembléia Nacional e pelo presidente do Senado; (d) o
modelo francés é uma tentativa de conciliacio entre a tradicdo francesa de soberania
parlamentar (que levou, entre outras coisas, a rejeicdo do fury Constitutionnaire de Sieyes) e
uma eventual necessidade de controle, especialmente aquela surgida no contexto politico-
constitucional do fim da década de 1950;* e (¢) no sistema francés, nio h4 uma instancia
deliberativa, uma instincia da qual seja exigida uma deliberacio extensiva e uma
fundamentacdo exaustiva e sofisticada, ja que o Conselho Constitucional decide como érgao
politico, sem que haja grandes motivacdes, e tem em geral no mdximo um més para decidir

(as vezes reduzido para 8 dias™).
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Essa ultima caracteristica - a idéia de deliberacdo - é central para este trabalho e serd
explorada a seguir. Neste ponto, o importante é perceber que o cardter prévio do controle

francés tem importancia reduzida. O que o diferencia de todos os outros modelos é também

Nesse sentido, cf., por exemplo, Alec Stone, The Birth of Judicial Politics in France, Oxford: Oxford University
Press, 1992, pp. 108-110 e 209 e ss.; Pierre Avril & Jean Gicquel, Le Conseil constitutionnel, 5. ed., Paris:
Montchrestien, 2005, p. 139 ("o controle [..] constitui ndo um contencioso, mas uma 'votagdo
complementar da lei"). Em sentido contrdrio, cf. Louis Favoreu, La politique saisie par le droit, Paris:
Economica, 1988, pp. 109 e 138, e Georges Vedel, "Neuf ans au Conseil constitutionnel", Le Débat 55
(1989), p- 50 (reproduzido em http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank/print/25707 htm).

Quando se fala aqui que os membros sdo "politicos", o termo néo € utilizado no sentido politico-partiddrio.
Viérios dos membros do Conselho Constitucional sdo professores universitdrios. Quando se fala em
"politico", quer-se fazer menc¢do a uma relacdo mais direta entre os membros do Conselho e os poderes
politicos que os indicaram, visto que, ao contrdrio do que ocorre nos outros modelos, no modelo francés
ndo ha qualquer forma de freios e contrapesos na indicacdo dos membros do Conselho Constitucional.

Nas palavras de Dominique Rousseau, a criacdo do Conselho Constitucional foi a juncdo de duas vontades:
uma positiva - conter o parlamento -, e uma negativa - evitar a adogdo de um verdadeiro controle judicial de
constitucionalidade. Cf. Dominique Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 5. ed., Paris:
Montchrestien, 1999, pp. 24 e ss. e 27 e ss.

% Cf. art. 61 da constituicdo francesa e art. 25 da lei organica do Conselho Constitucional.
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o seu cardter politico e nao-deliberativo. Essa constatacdo, e sua relacdo com os modelos

expostos na tabela anteriormente apresentada, conduzem ao ponto seguinte.

4. A necessidade de didlogo constitucional: deliberacio e razio piblica, pensamento
institucional e modelos alternativos

Nos ultimos tempos, um dos principais debates no ambito da ciéncia politica, da
filosofia e do direito constitucional é aquele em torno da idéia de democracia deliberativa.”
Em geral, o foco desse debate sdo os poderes politicos - Legislativo e Executivo - e a
sociedade civil organizada. Muito raramente o Poder Judicidrio € incluido na discussdo. Na
verdade, costuma ocorrer justamente o oposto: o Poder Judicidrio costuma ser considerado
como anti-democratico e anti-deliberativo por exceléncia. No entanto, a despeito do
inegdvel cardter contra-majoritdrio do Poder Judicidrio no exercicio do controle de
constitucionalidade, parece-me haver um potencial ainda pouco explorado no que diz

respeito a interacdo do controle de constitucionalidade com as praticas deliberativas.

Neste ponto, é sugestiva a idéia de Rawls, segundo a qual a Suprema Corte dos Estados
Unidos e tribunais assemelhados tém tudo para ser o locus por exceléncia da deliberacao
racional e da razdo publica.”” Ao contrdrio do que ocorre com os poderes politicos - e mesmo
com a sociedade civil organizada - os membros de um tribunal ndo podem invocar a sua
moralidade, a sua religiosidade e suas ideologias pessoais para fundamentar suas decisdes. As
decisdes de um tribunal de ciipula - como a Suprema Corte dos Estados Unidos, os tribunais
constitucionais europeus e o Supremo Tribunal Federal - tém que refletir valores politicos de

justica e razdo publica.” Para isso, o papel da delibera¢io é fundamental.

51

Cf., por exemplo, Jiirgen Habermas, Strukturwandel der Offfentlichkeit, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1962
e, do mesmo autor, Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992; John Rawls, Political
Liberalism, New York, Columbia University Press, 1993; Joshua Cohen, "Deliberation and Democratic

Legitimacy", in Alan Hamlin & Philip Pettit (eds.), The Good Polity: Normative Analysis of the State, Oxford:

Blackwell, 1989, pp. 17-34; Carlos Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democracy, Princeton:

Princeton University Press, 1996; Amy Gutmann & Dennis Frank Thompson, Why Deliberative Democracy?,

Princeton: Princeton University Press, 2004. Cf. também as contribui¢des publicadas em Jon Elster,

Deliberative Democracy, Cambridge: Cambridge University Press, 1998.

% Cf. John Rawls, Political Liberalism, New York: Columbia University Press, 1993, pp. 231 e ss. Para um
desenvolvimento posterior da idéia de razdo publica, cf. John Rawls, "The Idea of Public Reason Revisited",
University of Chicago Law Review 64 (1997), pp. 765 ss.

% Cf. John Rawls, Political Liberalism, pp. 235-236.
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A partir dessa idéia, Ferejohn e Pasquino elaboram uma comparacdo entre os modelos
norte-americano e europeu de controle de constitucionalidade baseada em premissas

diferentes das usuais, centradas sobretudo no bindémio concentra-
120912104

cdo/difusdo.” Para eles, quando se entende o controle de constitucionalidade como uma
parte integrante do processo legislativo em sentido amplo e de interpretacdo da
constituicdo, a diferenca principal entre esses dois modelos desloca-se para a contraposicao

entre duas formas distintas de deliberacédo: a deliberacdo interna e a deliberacdo externa.”

4.1. Deliberacao interna e deliberacao externa

Segundo Ferejohn e Pasquino, a deliberacdo interna envolve a troca de razdes e
argumentos no interior de um grupo, no intuito de fazer com que esse grupo, como um
todo, decida em uma determinada direcdo. Ja a deliberacdo externa consiste no esforco de
convencer atores externos ao g“rupo.56 No caso dos tribunais, entdo, a deliberacdo interna diz
respeito ao fluxo de argumentos entre os juizes, ou seja no interior do préprio tribunal; ja a
deliberacdo externa diz respeito ao fluxo de argumentos entre o tribunal e o mundo externo

a ele.

A partir dessa distincdo, e da tabela apresentada acima, é possivel perceber uma
diferenca crucial entre os modelos europeu e norte-americano: no primeiro, a deliberacao é
sobretudo interna; no segundo, € externa.”” Como jé foi apontado anteriormente, no modelo
europeu raramente hd audiéncias e sustentacbes orais, os juizes ndo dialogam com

advogados e, o que aqui mais importa, as decisdes sdo tomadas a portas fechadas, em muitos

* Cf. John Ferejohn & Pasquale Pasquino, "Constitutional Courts as Deliberative Institutions", p. 35 e, dos

mesmos autores, "Constitutional Adjudication: Lessons from Europe", pp. 1692 e ss.

Cf. também a andlise de Lasser, que compara as prdticas deliberativas na Franca, nos Estados Unidos e na
Unido Européia (cf. Mitchel Lasser, Judicial Deliberations, Oxford: Oxford University Press, 2004,
especialmente pp. 241 e ss.). Embora sua andlise ndo tenha como foco o controle de constitucionalidade,
algumas de suas conclusbes aproximam-se, em alguns aspectos, das conclusdes de Ferejohn e Pasquino.
Outras, no entanto, vdo em direcdo diversa, especialmente aquelas que dizem respeito aos efeitos dos votos
abertos e individuais dos juizes norte-americanos na transparéncia do processo decisério (cf., por exemplo,
pp- 302 e 338).

Cf. John Ferejohn & Pasquale Pasquino, "Constitutional Adjudication: Lessons from Europe", p. 1692.
Como fica claro no texto, fala-se em deliberagdo "sobretudo" externa ou "sobretudo" interna, ja que néo é
possivel, de fato, afirmar que em um tribunal exista apenas um tipo de deliberacéo.
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casos sem a possibilidade de votos divergentes. Quais sdo as conseqiiéncias desse modelo de
deliberacdo? A principal delas reside no fato de que os juizes, ao decidir em conjunto, sem
grandes possibilidades de divergéncia, argumentam internamente, sem se expor
individualmente para o exterior, e podem tentar - e sempre tentam - chegar a uma decisao
tinica, institucional, clara, objetiva e de consenso. Isso reforca, na andlise de Ferejohn e Pasquino,
o cardter verdadeiramente deliberativo do tribunal encarregado do controle. Em outras
palavras, pode-se dizer que a persuasdo interna for¢a o didlogo. Isso pode ser percebido de
forma precisa em uma declaracdo de Dieter Grimm, ex-juiz do Tribunal Constitucional

Federal alemio:
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"diferente do que ocorre na Suprema Corte dos Estados Unidos, no Tribunal Constitucional
alemdo hd sempre uma longa deliberacdo sobre questdes controversas. Argumentos contam
e, com freqiiéncia, juizes mudam suas opinides como resultado da deliberacdo [...]. Estou
convencido de que essa experiéncia contribui para reduzir o nimero de votos divergentes.
Se todos cederam e alguma forma de concilia¢do foi alcancada, hd uma menor motivacao
para insistir em um voto divergente, mesmo quando ndo se concorde totalmente com a

decisao final."*®

J4 no caso americano, juizes praticamente nio interagem entre si e ndo deliberam no
sentido estrito da palavra. O trabalho é individual e isolado. E possivel indagar, como o
fazem Ferejohn e Pasquino, se de fato os juizes da Suprema Corte americana tém como
objetivo primordial persuadir seus colegas acerca da correcdo de suas opinides. Utilizando o
juiz Scalia como exemplo, os autores afirmam que ele claramente nio pretende, com seus
votos divergentes estridentes, convencer seus colegas de tribunal. Sua platéia estd em outro
lugar, sua platéia é externa: é o Congresso, a Casa Branca, as faculdades de direito, sdo os

jornalistas.”
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Cf. John Ferejohn & Pasquale Pasquino, "Constitutional Adjudication: Lessons from Europe", pp. 1695-
1696 (a declaracdo estd contida em email enviado por Dieter Grimm aos autores do texto).

Cf. John Ferejohn & Pasquale Pasquino, "Constitutional Adjudication: Lessons from Europe", p. 1697. ¢
Sobre a idéia de audiéncia externa, cf. agora também Lawrence Baum, Judges and Their Audiences: a
Perspective on fudicial Behavior, Princeton: Princeton University Press, 2007.¢
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Neste ponto da exposicdo, seria possivel indagar qual tipo de deliberacdo judicial uma
democracia constitucional necessita? Parece-me que de ambos. Mas - e aqui me desvio da
andlise de Ferejohn e Pasquino - as deliberacbes dos tipos interno e externo nio precisam
necessariamente ocorrer das formas descritas acima, até porque elas seriam, em grande

medida, incompativeis entre si.

Assim, de um lado, é preciso que um tribunal superior, no exercicio do controle de
constitucionalidade, fale como instituicdo, de forma clara, objetiva, institucional e, sempre que
possivel, inica. Esse é o papel da delibera¢ao interna. Ou seja: especialmente o objetivo de se
alcancar uma decisdo institucional e unica parece ser possivel apenas por meio de uma
deliberacdo do tipo interno. Ja4 o papel da deliberacdo externa - que seria, sobretudo, o de
chamar a atenc¢do da sociedade civil, ou pelo menos da comunidade académica e jornalistica,
para questdes fundamentais no cendrio politico-juridico de um pais - que também é de
extrema importancia, pode ser exercido de outra forma. Ou seja: o didlogo entre tribunal e
sociedade civil, ou entre tribunal e poderes politicos, ndo precisa ser feito por meio de uma
fragmentacdo da deliberacdo e de uma desagregacdo argumentativa, que sdo, na minha
opinido, caracteristicas da deliberacdo externa. A meu ver, a tarefa de didlogo entre o
tribunal e outros autores - quaisquer que sejam - pode ser exercida tanto pelos juizes no seu

atuar individual fora do tribu-
121112121

nal quanto - e mais importante para os objetivos deste trabalho - por meio do didlogo entre

poderes, de um didlogo constitucional.

Diante disso, estabelecem-se duas formas importantes de didlogo. A primeira - o
didlogo interno - ocorre por meio da deliberacdo dos juizes entre si, seguindo o modelo
continental europeu. Mas como atingir a segunda forma de didlogo, o didlogo externo?
Como suscitar um didlogo entre os poderes constitucionais? A resposta a essa pergunta exige

a andlise de algumas formas alternativas de controle judicial de constitucionalidade.
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4.2. Controle forte e controle fraco

Um dos principais debates contemporaneos sobre controle de constitucionalidade é a
discussao institucional acerca do que se convencionou classificar de formas fortes e formas
fracas de controle de constitucionalidade. Nos ultimos anos, varios trabalhos foram
publicados especificamente sobre o tema, tanto nos Estados Unidos,” quanto na Europa,”
quanto na Austrdlia.”” Isso sem contar a vasta literatura canadense sobre o tema, jé que o

modelo canadense costuma ser apontado como o paradigma de modelo alternativo.®

O ponto de partida desse debate deve ser, seguindo a proposta de Jeremy Webber, a
superacdo da idéia de que controle de constitucionalidade é simplesmente a submissdo das
leis & guilhotina anuladora judicidria.”* H4 um potencial muito maior - e muitas vezes
inexplorado - nesse ambito, que € o didlogo entre judicidrio e legislador.”® A possibilidade desse
didlogo tem relacdo direta com a facilidade ou a dificuldade daquilo que se convencionou

chamar de "superacio legislativa" (legislative override),”® ou seja, da faculdade de o legislador

% Cf., por exemplo, Mark Tushnet, "Alternative Forms of Judicial Review", Michigan Law Review 101 (2003),

pp- 2781 e ss.; do mesmo autor, "New Forms of Judicial Review and the Persistence of Rights- and

Democracy-Based Worries", Wake Forest Law Review 38 (2003), pp. 813 e ss.; Walter Sinott-Armstrong,

"Weak and Strong Judicial Review", Law and Philosophy 22 (2003), pp. 381 e ss.

" Cf. Carl Lebeck, "Weak Forms of Judicial Review - a Solution for the 'Mighty Problem'", Zeitschrift fiir
offentliches Recht 60 (2005), pp. 55 e ss. e Tom R. Hickman, "Constitutional Dialogue, Constitutional
Theories and the Human Rights Act 1998", Public Law Summer (2005), pp. 306 e ss.

%2 Jeffrey Goldsworthy, "Judicial Review, Legislative Override, and Democracy", in Tom Campbell, Jeffrey
Goldsworthy & Adrienne Stone (eds.), Protecting Human Rights: Instruments and Institutions, Oxford: Oxford
University Press, 2003, pp. 263 e ss.

% Cf., por exemplo, Peter W. Hogg & Allison A. Bushell, "The Charter Dialogue between Courts and
Legislatures (Or Perhaps the Charter of Rights Isn't Such a Bad Thing after All)", Osgoode Hall Law Journal
35 (1997), pp. 75 e ss.; Kent Roach, "Constitutional and Common Law Dialogues Between the Supreme
Court and Canadian Legislatures", The Canadian Bar Review 80 (2001), pp- 481 e ss.; Kent Roach, "Dialogic
Judicial Review and its Critics", Supreme Court Law Review 23 (2004), pp. 49 e ss.; Kent Roach, "Dialogue or
defiance: Legislative reversals of Supreme Court decisions in Canada and the United States", International
Journal of Constitutional Law 4 (2006), pp. 347 e ss.; Jeremy Webber, "Institutional Dialogue between Courts
and Legislatures in the Definition of Fundamental Rights: Lessons from Canada (and elsewhere)", in
Wojciech Sadurski (ed.), Constitutional Justice, East and West, Den Haag: Kluwer, 2002, pp. 61 e ss. * No
primeiro semestre de 2007, a revista Osgoode Hall Law Journal publicou um ndmero especial sobre a
discussdo canadense acerca da idéia de didlogo entre corte e poderes politicos. Cf. Osgoode Hall Law Journal
45:1 (2007).+

% Cf. Jeremy Webber, "Institutional Dialogue between Courts and Legislatures", p. 64.

% Fora do cendrio canadense, cf., sobre a idéia de didlogo, Louis Fisher, Constitutional Dialogues: Interpretation

as Political Process, Princeton: Princeton University Press, 1988. « Para uma aplicacdo da idéia de didlogo no

caso do processo legislativo brasileiro, cf. Marco Aurélio Sampaio, A medida proviséria no presidencialismo
brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 95 e ss.*

"Legislative override" poderia também ser traduzido por "revogacdo legislativa". Como nio se trata, contudo,

de uma revogacdo no sentido técnico-juridico do termo, ja que um ato do legislativo ndo revoga uma
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rediscutir as decisdes tomadas no ambito do controle judicial de constitucionalidade e, se for

o caso, de supera-las.
1212|2131

A partir desse ponto de vista, modelos como o norte-americano e os da grande maioria
dos paises europeus podem ser considerados como modelos forfes de controle de
constitucionalidade. Isso porque uma eventual superacio de wuma decisdo de
inconstitucionalidade pela Suprema Corte ou por um tribunal constitucional sé poderia
ocorrer se fosse emendada a constituicdo, o que costuma ser algo dificil e excepcional,

sobretudo - mas ndo apenas - nos Estados Unidos.”’

Jé modelos como o canadense e o inglés (apés a entrada em vigor do Human Rights Act)
sio modelos fracos de controle de constitucionalidade.®® No caso canadense, porque o
legislador pode, ap6s uma decisdo judicial de inconstitucionalidade, re-promulgar a lei
declarada inconstitucional e imunizéd-la temporariamente contra futuras decisdes judiciais de
inconstitucionalidade (e renovar, se quiser, essa “imunidade” a cada cinco anos). No caso
inglés, as decisdes de controle de constitucionalidade, instituido pelo Human Rights Act, de
1998, nao vinculam totalmente o legislador, sendo apenas decisdes de incompatibilidade,

mas nio de invalidade.®

Em ambos os casos, como se percebe, o legislador tem a possibilidade de reabrir o

didlogo, se assim entender conveniente. Ou seja: ele pode aceitar a decisdo do Judicidrio,

decisdo judicial, dei preferéncia ao termo "superacdo legislativa".
7 Daf a distincdo, feita por Bruce Ackerman, no d4mbito de seu conceito de dualismo constitucional, entre a
politica ordindria, do dia-a-dia, e a politica constitucional, que ocorre em rarissimos momentos, quando se
pretende mudar a constituicdo. Cf. Bruce Ackerman, We the People: I - Foundations, Cambridge, Belknap,
1993, pp. 13 e ss.
Além dos modelos canadense e inglés, pode-se fazer menc¢do também ao modelo neo-zelandés. No caso da
Nova Zelandia, o controle é ainda mais fraco, jd que a declaracdo de direitos de 1990 ndo tem status de lei
superior as leis ordindrias, ndo servindo, assim, como parametro para a declaracdo de inconstitucionalidade
de leis posteriores. O que essa declaracdo de direitos exige é apenas que a legislacdo seja interpretada
sempre da forma mais compativel com a protecio dos direitos nela previstos. Para mais detalhes acerca do
controle de constitucionalidade na Nova Zelandia, cf., por exemplo, Stephen Gardbaum, "The New
Commonwealth Model of Constitutionalism", American fournal of Comparative Law 49 (2001), pp. 727 e ss. e
Andrew S. Butler, "The Bill of Rights Debate: Why the New Zealand Bill of Rights Act 1990 is a Bad Model
for Britain", Oxford Journal of Legal Studies 17 (1997), pp. 325-345.
A esse respeito, cf., por todos, Nicholas Bamforth, "Parliamentary Sovereignty and the Human Rights Act

1998", Public Law 1998: 572-582.
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mas pode também supera-la. E essa possibilidade de superacio que é chamada de "legislative

override".

Aqueles menos habituados ao didlogo poderiam, de pronto, alegar que, se a ultima
palavra é do legislador, seria como se ndo houvesse nenhum controle, ou seja, estariamos
diante de um modelo de soberania do parlamento. Essa é, contudo, uma andlise equivocada

da questdo. E isso por trés razées principais:

Em primeiro lugar, porque ela ignora o valor do debate. Decidir em unica e ultima
instancia (soberania parlamentar) é muito diferente de decidir apds o pronunciamento de
um tribunal em um determinado sentido (contrdrio as inten¢des do legislador). A decisdo do
tribunal necessariamente cria um onus deliberativo, que muitas vezes é dificil de ser superado.
O didlogo, além disso, tem outra funcdo importantissima: desacelerar o debate politico. Ele
faz com que decisoes legislativas tomadas em momentos de crises circunstanciais possam ser

repen-
1213/2141

sadas, sobretudo diante dos ponderados argumentos de uma suprema corte ou de um

tribunal constitucional.

Em segundo lugar, imaginar que a possibilidade de o legislador superar as decisGes
judiciais € equivalente a inexisténcia de controle é equivocado porque ignora a experiéncia
concreta. No Canadd, por exemplo, onde o modelo ja existe hd mais tempo, estudos
demonstram que, apesar de ter a competéncia para tanto, o Legislativo quase nunca se
utiliza desse expediente.”’ A existéncia de uma decisdo de um tribunal de ctpula cria um
dnus politico para a sua superacdo que os legisladores poucas vezes estdo dispostos a enfrentar,
especialmente nos casos mais polémicos. Ao insistir em uma lei declarada inconstitucional
pelo Judicidrio, e ainda imunizd-la contra revisdes judiciais posteriores, o legislador geraria a
impressdo de agir inconstitucionalmente, peso que ele, em geral, ndo estaria disposto a

carregar.
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Cf., por exemplo, Jeffrey Goldsworthy, "Judicial Review, Legislative Override, and Democracy", pp. 274 e
ss. e, para um aprofundado estudo empirico sobre o uso desse expediente no Canadd, Tsvi Kahana, "The
Notwithstanding Mechanism and Public Discussion: Lessons from the Ignored Practice of Section 33 of the
Charter", Canadian Public Administration 44 (2001), pp. 255 e ss.
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Em terceiro lugar, por fim, pensar que a possibilidade de superacdo legislativa de
decisdes judiciais de inconstitucionalidade seria conferir a ultima palavra ao legislador ¢
equivocado porque compreende o controle de constitucionalidade como processo apenas no
sentido juridico-formal da palavra, ou seja, apenas no sentido dado pelo direito processual.
Se se compreende o controle de constitucionalidade como um processo de didlogo, logo se
percebe que esse didlogo, ao contrdrio do processo em sentido juridico-formal, ndo tem fim.
O didlogo estd sempre aberto a novos argumentos, seja por parte do legislador, seja por

parte dos tribunais, seja por parte da sociedade civil.

Neste ponto, seria possivel indagar como caracterizar o modelo brasileiro no debate
entre formas fracas e formas fortes de controle, ou seja, no debate entre modelos que
permitem maior didlogo e modelos que permitem um menor didlogo entre Judicidrio e

legislador. A resposta a essa pergunta sao dedicados os tépicos finais deste texto.

5. O modelo brasileiro no contexto do debate

Como se sabe, o modelo brasileiro surge, com a proclamacio da Republica, inspirado
claramente no modelo norte-americano. Ainda antes da promulgacdo da constituicdo de
1891, o decreto 848/1890 j4 previu a competéncia dos juizes para ndo aplicar a lei entendida
como inconstitucional. O Supremo Tribunal Federal também ¢é criado, inspirado na

Suprema Corte dos Estados Unidos. Se
1214|2151

usarmos a classificacido tradicional, o sistema de controle de constitucionalidade criado no

inicio da Republica era um sistema claramente difuso e de controle posterior da lei.

No inicio dessa fase republicana, tanto os juizes ordindrios quanto os préprios
ministros do Supremo Tribunal Federal hesitavam em exercer a sua competéncia de
controle, por entenderem que, na maioria das vezes, ela seria uma afronta a separacdo de

poderes, uma invasdo de 4rea reservada a politica.” Nesse periodo, para a consolida¢do do

™ Cf,, por exemplo, as decisbes nos habeas corpus 300 (de 1892), 1063 e 1073 (ambos de 1898). No HC 1063,
lé-se: "Esta € a tnica interpretacdo que se adapta ao nosso direito constitucional, que ndo permite ao Poder
Judicidrio dilatar a esfera da sua jurisdicdo para se imiscuir nas func¢bes politicas do Presidente da
Repuiblica" (Revista de Jurisprudéncia 3 (1898), p. 71).
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controle de constitucionalidade no Brasil foram decisivas as acdes de dois juristas do inicio
da Republica. Como advogado, foi Rui Barbosa, sobretudo em alguns habeas corpus que
questionavam medidas tomadas sob os constantes estados de sitio decretados durante a
Primeira Republica (como os habeas corpus 300 e 1063), quem exerceu grande influéncia
como advogado e orador.”” Mas a consolidagdo do controle de constitucionalidade no Brasil

também se deve aos votos do ministro Pedro Lessa, durante sua atuacdo no Supremo

Tribunal Federal.”

Depois de consolidada a competéncia judicial para controlar a constitucionalidade das
leis no Brasil, e depois de décadas fiel ao modelo norte-americano, o sistema brasileiro
passou a sofrer um longo processo de concentracdo. Os anos-chave desse processo foram: 1934,
1965, 1988, 1993, 1999 e 2004. Em 1934, cria-se a primeira forma de acdo direta de
inconstitucionalidade, limitada ainda apenas aos casos de intervencdo federal. Em 1965, é
criada a figura da representacdo de inconstitucionalidade, por meio de uma emenda a ainda
vigente constituicio de 1946. Essa representacdo era uma possibilidade de acessar
diretamente o Supremo Tribunal Federal para decidir sobre a constitucionalidade, em
abstrato, de uma lei. Sua principal limitacdo era a competéncia para a sua propositura,
restrita ao procurador-geral da Republica. Com a promulgacdo da constituicdo de 1988,

houve

1215|2161

2 Cf a peticdo inicial no habeas corpus 300, publicada em Rui Barbosa, Estado de sitio, Rio de Janeiro: Cia.

Impressora, 1892, pp. 3 e ss., especialmente p. 20. Sua defesa do controle de constitucionalidade pode
também ser notada por meio de diversos escritos esparsos. Cf., por todos, Rui Barbosa, A constituicdo ¢ os
atos inconstitucionais, Rio de Janeiro, Atlantida, s.d., e, do mesmo autor, Comentdrios & Constituicio Federal
brasileira, p. 127 e ss.

Cf. a opinido (vencida) de Pedro Lessa no habeas corpus 3527 (de 1914): "O art. 59, pardgrafo 1°, e o artigo
60 da Constituicio conferem positivamente ao Supremo Tribunal Federal a faculdade de declarar
inconstitucionais as leis elaboradas pelo Poder Legislativo, e inconstitucionais ou ilegais os atos do Poder
Executivo [...]. O Poder Legislativo nacional pode votar todas as leis que lhe parecerem necessdrias ou tteis,
menos as leis inconstitucionais. [...] Esqueca-se, portanto, de uma vez para sempre, a fiitil objecdo de que o
Supremo Tribunal Federal ndo se pode ocupar de questdes politicas. Pode, indubitavelmente." (Revista do
Supremo Tribunal Federal 1 (1914), p. 68). Cf. também Pedro Lessa, Do Poder Judicidrio, Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1915, pp. 54 e ss.: "Quais sdo as questdes exclusivamente politicas? [...] Quando a funcdo de
um poder, executivo ou legislativo, ndo corresponde, ou, antes, ndo se opdée um direito, de uma pessoa,
fisica ou moral [...]" (p. 59). O embate entre democracia e protecdo de direitos, brevemente exposto no
tépico 2, pode ser percebido com toda clareza no pensamento de Pedro Lessa.
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inumeras alteracbes no modelo brasileiro, todas elas, de certa forma, dando mais poderes ao
Supremo Tribunal Federal. Criou-se a acdo direta de inconstitucionalidade - com uma lista
muito mais ampla de legitimados para sua propositura - o mandado de injuncdo, a ac¢do
direta de inconstitucionalidade por omissdo e a argiiicdio de descumprimento de preceito
fundamental. Em 1993, cria-se, por meio da emenda constitucional 3, a acdo declaratdria de
constitucionalidade. Em 1999, por meio das leis 9.868 e 9.882, é regulamentado com maior
clareza procedimental todo o processo de controle de constitucionalidade no Brasil, com
uma clara tendéncia concentradora e vinculante do controle de constitucionalidade exercido
pelo STF.” Por fim, em 2004, com a emenda constitucional 45, cria-se a simula vinculante e
a exigéncia de demonstracdo de repercussio geral para a admissibilidade do recurso
extraordindrio no STF. Nao € o caso aqui de analisar a fundo nenhuma dessas acdes, mas
apenas apontar para o fato de que elas sdo responsaveis por uma concentragdo do controle
de constitucionalidade nas maos do Supremo Tribunal Federal. Se em 1891 ndo havia
nenhuma forma de recorrer diretamente ao STF para obter uma decisdo sobre a

constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma lei, hoje hd pelo menos cinco.

Mas - e isso é fundamental para a tese defendida neste texto -, ao contrdrio do que se
poderia pensar, o caminho para a concentracdo ndo significou um caminho para o modelo
europeu. Aquele que imagina que a evolucdo brevemente exposta no pardgrafo acima estd
transformando o Supremo Tribunal Federal em um tribunal constitucional de tipo
continental europeu assim o faz porque estd preso aos bindmios prévio-posterior e difuso-
concentrado. Como o sistema brasileiro ja era a posteriori como o europeu, a Unica varidvel
que entdo os diferenciaria seria, ainda segundo essa linha de pensamento, a maior
concentracdo de competéncias dos tribunais constitucionais europeus. Com o aumento
dessa concentracdo também no Brasil, o Supremo Tribunal Federal estaria a um passo de se

transformar em um tribunal constitucional por exceléncia.

™ Por exemplo, com a previsdo, pelo art. 28 da lei 9.868/1999, de efeitos vinculantes até mesmo para a

interpretacdo que o Supremo Tribunal Federal der a algum dispositivo legal. Para isso, basta que o tribunal
a classifique como ‘interpretacdo conforme a constituicio". Sobre isso e sobre essa tendéncia
concentradora, cf. Virgilio Afonso da Silva, "Interpretacdo conforme a constitui¢do: entre a trivialidade e a
centralizacdo judicial”, Revista Direito GV 3 (2006), pp. 191 e ss.

© Virgilio Afonso da Silva



Revista de Direito Administrativo 250 (2009): 197-227.

Essa é, no entanto, uma andlise que me parece equivocada. A evolu¢do acima
brevemente apresentada mostra que as unicas concessoes ao sistema continental europeu
sao a possibilidade de acdes diretas de controle abstrato e algumas formas de vincula¢do das
decisoes do STF. Todo o resto - i.e., a forma de nomeacdao dos ministros, a sua vitaliciedade,
as sessOes publicas e as sustentacGes orais, a publicacdo de votos divergentes como regra e
ndo como excecdo e, sobretudo, a forma de decisdo, individual e ndo-concatenada - continua a

ser como sempre
121612171
foi, ou seja, uma cépia - as vezes bem feita, as vezes mal feita - do modelo norte-americano.

E isso, como se viu ao longo de todo o texto, tem conseqiiéncias importantes, ja que
valem para o modelo brasileiro todas as consideracdes feitas sobre o modelo norte-
americano quando foram contrapostas as noc¢oes de deliberacdo interna e deliberacdo externa.
O modelo brasileiro pode ser considerado como um modelo extremo de deliberacdo
externa, o que o afasta definitivamente dos modelos continentais europeus.75 Especialmente
devido a (1) quase total auséncia de trocas de argumentos entre os ministros: nos casos importantes,
os ministros levam seus votos prontos para a sessdo de julgamento e ndo estdo ali para ouvir
os argumentos de seus colegas de tribunal;”® (2) inexisténcia de unidade institucional e decisdria: o
Supremo Tribunal Federal ndo decide como instituicdo, mas como a soma dos votos
individuais de seus ministros;”’ e (3) caréncia de decises claras, objetivas e que veiculem a opinido

do tribunal: como reflexo da inexisténcia de unidade deciséria, as decisbes do Supremo

” O fato de muitas das sessdes de julgamento do STF serem transmitidas ao vivo pela TV Justica apenas

agrava esse quadro. Quanto mais aberta a sessdo - e a transmissdo pela televisio é um escancaramento -,
menor tende a ser a deliberacio interna.

Esse fato é agravado pela regra regimental (art. 135) segundo a qual os ministros votam sempre na mesma
ordem (ordem inversa de antigiiidade). O primeiro a votar, apds o relator, é o ministro mais novo na casa, e
o dltimo, antes do presidente, é o mais antigo. Ou seja: muitas vezes, quando sdo lidos os votos dos
ministros mais antigos, o caso jd estd decidido.

E claro que, neste ponto, alguém poderia sustentar que nio h4 nada de errado com esse sistema, ja que ele
é o sistema decisério por exceléncia em 6rgaos colegiados. Ou seja: o Supremo Tribunal Federal decide da
mesma forma que decidem a Camara dos Deputados e o Senado Federal, por meio de uma espécie de
placar final. Ora, mas se o que legitima a possibilidade de controle judicial de constitucionalidade é
justamente a deliberacdo e a busca por uma razio publica, ndo faz sentido que a forma de decisdo do STF
seja igual aquela dos poderes politicos. Ndo faz sentido que os argumentos ndo tenham nenhuma
importancia - e, na préatica atual do STF, eles muitas vezes ndo tém, jd que os ministros decidem
isoladamente, antes de ouvir os argumentos de seus colegas.
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Tribunal Federal sdo publicadas como uma soma, uma colagem, de decisdes individuais;
muitas vezes é extremamente dificil, a partir dessa colagem, desvendar qual foi a real razao
de decidir do tribunal em determinados casos, jd que, mesmo os ministros que votaram em

um mesmo sentido podem té-lo feito por razdes distintas.

Além disso, na contraposi¢do entre modelos fracos e modelos fortes de controle de
constitucionalidade, ou seja, entre modelos que permitem maior e menor didlogo entre os
poderes, o modelo brasileiro poderia ser considerado como ultra-forte. Isso porque, além de

reunir as caracteristicas tipicas dos modelos for-
12172181

tes, o Brasil tem uma constituicdo com um amplo rol de dispositivos imodificdveis, as
chamadas "cldusulas pétreas". Ou seja, no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, em
muitos casos, ndo pode nem mesmo exercer o papel de indicador de via alternativa, ou, para
usar a metdfora usada por Favoreu, de "guarda-chaves" (guarda-chaves, nas ferrovias, é o
empregado encarregado de manobrar as chaves nos desvios ou entroncamentos das
linhas).”® Assim, ainda que o STF j4 tenha desempenhado essa tarefa em algumas
oportunidades, quando, ao declarar a inconstitucionalidade de determinada lei, de certa
forma indicou que o caminho para a mudanca pretendida deveria ser o da emenda
constitucional,” esse jogo de acgdo-reacdo, tipico da idéia de didlogo, fica limitado, entre nds,
ndo apenas pelos 6nus politico e deliberativo mencionados acima, mas também - e
fortemente - pela previsio de imutabilidade de algumas disposicdes constitucionais (as

"clausulas pétreas").

™ Essa metdfora foi utilizada por Favoreu para fazer referéncia a uma das tarefas do Conselho Constitucional

francés. Segundo ele, o Conselho, "situado em um entroncamento crucial, é, de certa forma, um guarda-
chaves ou um regulador, a indicar que via - regulamentar, legislativa ordindria, legislativa organica ou
constitucional - a reforma deve seguir para ser adotada". Cf. Louis Favoreu, "Les décisions du Conseil
constitutionnel dans I'affaire des nationalisations", Revue du Droit Public 98 (1982), p. 419.

" Talvez os casos mais conhecidos sejam as decisdes que declararam a inconstitucionalidade de leis que

institufam a progressividade do IPTU, o que fez com que o Congresso Nacional reagisse e alterasse a
constituicao (EC 29/2000).
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6. Perspectivas para o Brasil: aperfeicoamento ou importacao de um modelo

E facilmente perceptivel que, ao longo de boa parte deste texto, pretendi dar énfase as
idéias de deliberacdo e didlogo entre poderes. A razdo para isso € simples, mas desvia-se do
debate tradicional sobre controle de constitucionalidade no ambito juridico-constitucional.
Estou convencido de que o aperfeicoamento do controle de constitucionalidade brasileiro

ndo passa pela importacdo desse ou daquele modelo, desse ou daquele tipo de acdo judicial.

Quando se fala em perspectivas sobre um determinado tema, e quando se pretende
propor modificacbes em um determinado arranjo institucional, algumas posturas sdo
possiveis. Uma delas, muito comum, é propor a importacdo completa de um modelo
estrangeiro, o que, a ndo ser em casos excepcionais, ndo € factivel. Isso por duas razées
principais: (a) porque envolve uma mudanca institucional radical que costuma exigir uma
igualmente radical reforma da constituicdo; e () porque costuma ignorar as peculiaridades
da realidade do pais receptor. Essa postura, que pode ser resumida no pensamento "existe

um modelo pronto e,
1218(2191

embora ndo haja perspectivas para a sua adocdo, entendo que o Brasil deva adotd-lo" nao

serd trilhada aqui. Propostas messianicas ndo costumam gerar nenhum efeito.

A conclusdo deste trabalho pretende ser um pouco mais realista, sem abandonar,
contudo, as importantes conclusdes a que se chegou ao longo da exposicdo. A primeira
premissa dessa postura realista é a de que o momento para o pensamento institucional
completamente inovador e ilimitado esgotou-se no dia 5 de outubro de 1988. Agora temos

que lidar com a constitui¢do que af estd, e ndo ignora-la.

Mas ndo € apenas com a nossa constituicdo que devemos lidar, mas também com a
nossa realidade. Nem os tribunais constitucionais europeus nem os juizes norte-americanos

deparam-se com os problemas que existem no Brasil.*

Por isso, querer apenas importar
modelos prontos pode ser sinébnimo de perder a oportunidade de aperfeicoar o modelo

brasileiro de controle de constitucionalidade a partir do que ja temos. Isso ndo significa - ao

* Talvez o maior exemplo disso seja a jurisprudéncia nacional sobre direitos sociais, que ndo tem paralelo

nem na Europa nem nos Estados Unidos.
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contrdrio do que uma interpretacdo simpléria do que foi afirmado poderia levar a crer - que
devemos ignorar as experiéncias internacionais. Isso ndo apenas seria contraditério com
todo o debate travado ao longo deste texto mas também com a tendéncia internacional de

migracdo de idéias e de empréstimos constitucionais.*'

Dentro da moldura aqui delimitada - levar em consideracdo a experiéncia estrangeira
sem a pura e simples importacdo de modelos - parece-me possivel propor algumas idéias

conclusivas acerca do modelo brasileiro de controle de constitucionalidade.

A primeira delas diz respeito a idéia de deliberacdo. Como ja foi exposto anteriormente,
os ministros do Supremo Tribunal Federal nio interagem entre si. Neste ponto, é preciso
tornar o STF uma instituicdo que tenha voz prépria, que ndo seja a soma de 11 vozes
dissociadas. Em sua forma atual, ndo ha deliberacdo, nio ha busca de clareza ou de
consenso, nao existem concessoes mutuas entre os ministros. Se um tribunal, no exercicio do
controle de constitucionalidade, tem que ser um locus privilegiado da deliberacdo e da razao
publica, e se sua legitimidade depende da qualidade de sua decisdo, é preciso repensar a
forma de deliberacdo do STF. Além disso, parece-me claro que uma unidade institucional é
pré-requisito para o didlogo, j4 que o didlogo constitucional ndo ocorre entre pessoas, mas

entre institui¢des. Por fim, € possivel afirmar que a prépria vinculagdo das decisdes do

121912201

Supremo Tribunal Federal depende, em certa medida, dessa unidade institucional.®

E para
fomentar um aumento no grau de deliberacdo e de didlogo interno no Supremo Tribunal
Federal ndo sdo necessdrias reformas constitucionais, bastam algumas reformula¢des no seu
regimento interno. Essas simples reformulacdes regimentais teriam talvez o potencial de

produzir transformag¢ées mais profundas e benéficas do que grandes pacotes constitucionais

ou legislativos.

®1 A esse respeito, cf., por exemplo, os textos do simpésio "Constitutional Borrowing", publicados em

International Journal of Constitutional Law 1 (2003), pp. 177-324 e as contribui¢des apresentadas ao semindrio
"Migration of Constitutional Ideas", publicadas em Sujit Choudhry (ed.), The Migration of Constitutional
Ideas, Cambridge (Mass.): Cambridge University Press, 2006.

%2 Pelo menos se por "vinculagdo" se entender nio apenas a vinculagio de um placar, mas também de uma

ratio decidendsi.
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A segunda idéia diz respeito a tentativa de conciliacdo de posi¢des extremas como as
de Dworkin e Waldron. Essa tentativa, que procura superar radicalizacées como aquelas
expressas por motes como "todo o poder aos juizes" ou "todo o poder ao legislador", implica

necessariamente a construcao de um didlogo entre poderes.

Essa possibilidade de didlogo parece-me factivel e necessaria, sobretudo em um dos
ambitos mais importantes do controle de constitucionalidade nos paises em
desenvolvimento: o controle de constitucionalidade por omissdo, sobretudo no ambito dos

direitos sociais e das politicas publicas.”

Nesse ambito, costumam reinar as duas alternativas acima rejeitadas: ou se defende
"todo poder aos juizes", o que costuma acarretar, para usar a expressdo de José Reinaldo de
Lima Lopes, um "voluntarismo irracional"®* de juizes que procuram implementar politicas
publicas sem conhecer as politicas existentes; ou se defende que os juizes ndo podem se
intrometer na esfera do Poder Legislativo, por questdes de separa¢do de poderes. Ora, se se
supera essa dualidade radical, e se se tem em mente que a decisdo do Judicidrio nao é
necessariamente a ultima palavra sobre o assunto, mas pura e simplesmente uma parte de

um didlogo incessante, talvez seja possivel conciliar ambas as posicoes.

Neste ponto, de novo, € preciso ter em mente o alerta de Rawls: o poder final ndo pode
ser deixado para o Poder Legislativo, mas também néo para o Poder Judicidrio.*” O poder
final é compartilhado pelos trés poderes em conjunto, em uma relagdo harmoniosa entre si, e

todos eles sdo responsdveis perante a sociedade civil. Para tanto, é preciso haver didlogo.*

%« Cf. agora, em sentido semelhante, Rosalind Dixon, "Creating Dialogue about Socioeconomic Rights",

International Journal of Constitutional Law 5 (2007): 391-418 e Mark Tushnet, Weak Courts, Strong Rights,
Princeton: Princeton University Press: 2008, especialmente pp. 227 e ss. A men¢do a ambos autores, neste
ponto, ndo implica, contudo, uma concordidncia com todas as suas idéias acerca do controle de
constitucionalidade no Ambito dos direitos sociais.®

Cf. José Reinaldo de Lima Lopes, "Direito subjetivo e direitos sociais", in José Eduardo Faria (org.), Direitos

humanos, direitos sociats e justica, Sio Paulo: Malheiros, 1994, p. 142.

% Cf. John Rawls, Political Liberalism, p. 232.

% Uma possibilidade jd existente de didlogo no Brasil é aquela que pode ocorrer no momento final do
controle difuso. Apds a decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, ainda vinculada a um determinado
caso concreto, compete ao Senado Federal, nos termos do art. 52, X, da constitui¢do, suspender a execugcéo,
com efeitos para todos, da lei declarada inconstitucional pelo STF. Inumeros autores sustentam que o
Senado Federal ndo é obrigado a realizar essa suspensdo da lei (cf., nesse sentido, por exemplo, Paulo
Brossard, "O Senado e as leis inconstitucionais", Revista de Informagdo Legislativa 50 (1976), p. 64, Clemerson
Merlin Cleve, A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, 2. ed., Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, pp. 121-122 e Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade, Sio Paulo: Saraiva,

84
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Aqui, mais uma vez, ndo se exige uma importacdo de modelos ou de acSes para que a
mudanca desejada possa ser atingida. Exigivel é apenas uma lenta mudanca de concepcao
acerca do controle de constitucionalidade. A principal mudanca de concepc¢éo € a superacdo
da j4 mencionada "visdo guilhotina", segundo a qual o controle judicial de
constitucionalidade € simplesmente um conjunto de a¢des (no sentido do direito processual)
que conduz a lei para a guilhotina anuladora do Judicidrio. Essa visdo, extremamente
enraizada no ambito juridico, é por demais redutora para dar conta do fenémeno "controle

de constitucionalidade", como se procurou demonstrar ao longo deste trabalho.

Em suma: o que € necessdrio é encarar o controle de constitucionalidade como algo
que ndo € mero processo. Isso significa que, enquanto a discussdo continuar a ser um debate
sobre a criacdo de novas ac¢des judiciais, o debate ndo progredird. Controle de
constitucionalidade é parte do jogo democrdtico, é algo muito mais complexo do que mero
procedimento judicial. Nesse sentido, o que é preciso - e urgente - € iniciar uma discussao
sobre a forma de decidir do Supremo Tribunal Federal, sobre formas de incrementar a
interacdo entre os ministros e as possibilidades de didlogo. Neste ponto, a idéia de

deliberacdo interna pode ser uma étima idéia-guia.
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