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1. Introducao

Em fevereiro de 1803 foi proferida aquela que, muito provavelmente, é a de-
cisao judicial mais citada dos ultimos 200 anos: a sentenca no caso Marbury v. Ma-
dison, que inaugurou o chamado controle judicial de constitucionalidade das leis.
Como sabido, sua importancia ndo esta na matéria objeto do litigio — a nomeagao
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 Judiciario declarou-se competente para analisar a consti-
tucionalidade de leis ou de atos dos poderes politicos (Legislativo e Executivo).

A escolha do tema — controle de constitucionalidade — tem duas motivagdes

principais. A primeira é intrinseca ao concurso no qual este trabalho originalmente

* Este artigo é a versdo escrita da prova oral de erudigao, 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 citada também
reflete o debate na época da realizagdo do concurso. Contudo, devido ao lapso de tempo entre susten-
tagdo oral deste trabalho e sua publicagdo, em alguns momentos especificos pareceu-me necessario
fazer algumas referéncias a trabalhos publicados depois de setembro de 2006. Sempre que isso ocorrer,
essas referéncias estardo indicadas por um “ ”. Agradego a Conrado H. Mendes e a Guilherme Leite
Gongalves a atenta leitura que fizeram da tltima versao deste texto e os importantes comentdrios sobre
algumas de minhas ideias. [N. do R.: todo o texto foi ainda revisto conforme as novas regras ortografi-
cas da lingua portuguesa, de 1° de janeiro de 2009.]

**Professor titular de direito constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

! Cf. Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
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se inseria: as ideias defendidas na tese por mim apresentada no concurso tém como
locus principal de aplicagdo o controle judicial de constitucionalidade.? A segunda
razao é mais ampla: se tratado a partir de um enfoque adequado, o tema “controle
de constitucionalidade” pode ser um catalisador de diversos temas centrais nao sé
do direito constitucional contemporaneo — como a interpretacao constitucional, a
separagao de poderes, a democracia, a organiza¢ao do Judicidrio, os direitos fun-
damentais e o federalismo — mas também da ciéncia politica e da filosofia.

Tao importante quanto justificar a escolha do tema é fundamentar o enfoque
adotado. Nesse ponto, também sao necessarios dois esclarecimentos. O primei-
ro deles também é intrinseco ao concurso no ambito do qual este texto foi origi-
nalmente apresentado. Muitas vezes, as provas de erudi¢ao nos concursos para
professor titular sio compreendidas como provas de conhecimentos histéricos. O
tema escolhido — controle de constitucionalidade — nao permite esse enfoque,
porque € fendmeno contemporaneo. Além disso, um enfoque baseado em uma
narrativa histdrica pareceu-me reducionista.

Em segundo lugar, pretendo também evitar uma abordagem exclusivamen-
te processual. No ambito juridico, o debate sobre controle de constitucionalidade
fica, muitas vezes, limitado a discussoes sobre ag¢des processuais e efeitos de de-
cisOes judiciais, e as tnicas conclusdes possiveis acabam se restringindo a escolha
desse ou daquele modelo, a proposi¢ao dessa ou daquela acao, a discussao sobre
se deveriamos ou ndo ter um controle concentrado e um tribunal constitucional
ou, ainda, a definicdo dos efeitos das decisoes judiciais de inconstitucionalidade
(no jargao juridico, efeitos ex tunc ou ex nunc). Parece-me ser o momento de ir além
desse enfoque. Por isso, também nao pretendo adota-lo aqui.

Para procurar escapar das perspectivas descartadas supra, este trabalho esta
estruturado da seguinte forma. Em primeiro lugar, pretendo analisar o surgimento
do controle de constitucionalidade (topico 1). Mas o foco dessa analise, insisto, nao
é uma narrativa histdrica. O que pretendo é examinar a forma pela qual o controle
de constitucionalidade foi fundamentado quando do surgimento dos dois princi-
pais modelos de jurisdi¢ao constitucional, o modelo norte-americano e o modelo
austriaco. Intimamente associada a fundamentagao do controle estd a indagagao
acerca da propria necessidade de um guardiao da Constitui¢ao. A essa indagagao
sera dedicado o tdpico 2. O tdpico seguinte ocupa-se dos principais modelos de
controle de constitucionalidade. Mais uma vez, a intencao € ir além das analises
tradicionais, que costumam se limitar a comparacao de modelos com base em dois
bindémios basicos: controle prévio versus controle posterior e controle difuso versus
controle concentrado. O que se pretendera demonstrar é que, embora boa parte

2 Silva, 2009.



da literatura juridica em lingua portuguesa pretenda explicar as diversas formas
de controle de constitucionalidade a partir desses bindmios,> em muitos casos eles
nao sao suficientes para marcar as diferencas que existem entre os diversos arran-
jos institucionais nesse ambito. Como se tentara demonstrar, pelo menos tao im-
portante quanto essas dicotomias, € a analise sobre como se da a delibera¢ao nos
tribunais encarregados de controlar a constitucionalidade das leis. A partir dessa
mudanca de foco, ficara claro que o modelo brasileiro, embora cada vez mais ins-
titucionalmente concentrado no Supremo Tribunal Federal, ainda continua muito
distante dos modelos europeus de tribunais constitucionais. E essa distancia, como
se percebera, nao esta relacionada a subsisténcia do controle difuso no Brasil, mas
sobretudo a forma de deliberacdo e decisao adotada no STF. Esse debate levara ao
tema do tépico subsequente (topico 4), que pretende reconstruir a discussao sobre
o controle de constitucionalidade a partir de premissas diversas das meramente
processuais ou formais, analisadas nos topicos iniciais do trabalho. Essas premis-
sas estao associadas a alguns conceitos-chave: didlogo constitucional, pensamento
institucional, modelos alternativos de jurisdi¢do constitucional, deliberagao e ra-
zao publica. O tépico seguinte pretende introduzir o modelo brasileiro na discus-
sdo, para tentar, entre outras coisas, demonstrar que é possivel, também no Brasil,
ir além dos aspectos processuais e formais do problema. Isso levara a conclusao
(topico 6), que se dedica a dicotomia entre a importacao e o aperfeicoamento de

um modelo de jurisdi¢ao constitucional.

2. Surgimento e fundamentacao do controle de
constitucionalidade: as “légicas” de Marshall e de Kelsen

O controle de constitucionalidade, tal como o conhecemos hoje, ¢ uma ideia
com dupla paternidade. Ao lado de John Marshall, presidente da Suprema Cor-
te norte-americana a época da mencionada decisdao Marbury v. Madison, e princi-
pal autor intelectual da argumentagao que levou a criagao do controle judicial de

constitucionalidade nos Estados Unidos, esta, sem duvida nenhuma, o nome de

3 Cf., por exemplo, Canotilho, 1998:790 e segs.; Miranda, 1983:310 e segs.; Silva, 2006:49 e segs.; Barroso,
2006:41 e segs.; Ferreira Filho, 2006:36 e segs.; Tavares, 1998:12 e segs. Algumas dessas analises fazem
mencao, entre outras, as contraposigoes entre controle concreto e controle abstrato, e entre controle por
via incidental e controle por via de agdo. Embora nao sejam sinénimas, essas duas contraposi¢des serao
assimiladas neste trabalho a contraposi¢do entre controle difuso e controle concentrado, ja que elas,
sobretudo nos casos em que mais importam, costumam coincidir.
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Hans Kelsen, autor de um dos anteprojetos da Constituigao austriaca de 1920* e,
posteriormente, juiz do Tribunal Constitucional da Austria. Se, com Marshall, é
colocada em pratica a ideia de controle de constitucionalidade, o projeto de Kelsen
da vida a ideia de um tribunal especificamente encarregado desse controle e mo-
nopolizador das decisdes de inconstitucionalidade.®

Nao se pretende, com isso, afirmar que a ideia de controle de constituciona-
lidade, 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] ja se defendia a necessidade de
um controle semelhante.® No caso do controle de tipo europeu, a Constitui¢ao aus-
triaca nem mesmo foi a primeira a preve-lo, tendo sido antecipada em alguns me-
ses pela Constituicao da Tchecoslovaquia. O préprio Kelsen sempre deixou claras
as suas fontes inspiradoras, sobretudo uma obra pouco divulgada de Georg Jelli-
nek, sugestivamente intitulada Um tribunal constitucional para a Austria, publicada
em 1885.” Ainda no plano das ideias, um embridao daquilo que mais tarde tomou
a forma de tribunal constitucional pode ser encontrado na tentativa de Sieyes de
implantagao de um Jury Constitutionnaire, rejeitada pela Assembleia 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 mengao ao surgimento do contro-
le de constitucionalidade e, por decorréncia, a mencao a Marshall e Kelsen, nao
desempenham aqui a simples funcao de relato histérico. O que importa na obra
de ambos nao ¢é a curiosidade histdrica, 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-

* Sobre o papel de Kelsen na elaboragdo da Constitui¢ao austriaca de 1920, cf. Paulson, 2001:385 e segs.
Cf. Bongiovanni, 2007:293 e segs. Como observa Paulson (p. 389), pelo menos no que diz respeito
ao Tribunal Constitucional, as sugestdes de Kelsen foram aceitas “sem excegao” pela subcomissao res-
ponsavel pelo assunto.
° No caso de Marshall, a referéncia suficiente ¢ a ja citada decisdo no caso Marbury v. Madison (5 U.S.
137 [1803]). No caso de Kelsen, as referéncias sao mais variadas. Alguns trabalhos abordam o problema
da inconstitucionalidade, sobretudo do ponto de vista da teoria do direito (cf. Kelsen, 1960:275 e segs.);
outros preocupams-se mais com o problema institucional do controle de constitucionalidade (cf. Kelsen,
1929:31-88; hé ainda uma versao similar francesa publicada um ano antes: Kelsen, 1928:197-257). Cf.,
ainda, Kelsen, 1949:155 e segs.
6 Cf. Hamilton, Madison e Jay, (1952): “E muito mais racional supor que os tribunais tenham sido
concebidos para ser um corpo intermediario entre o povo e os legisladores, com o objetivo de, entre
outras coisas, manter os tltimos dentro dos limites conferidos a sua autoridade. (...) Compete a eles [os
juizes] determinar o sentido [da Constituigdo], bem como o sentido de qualquer ato particular oriundo
do corpo legislativo. Se houver uma variacdo inconciliavel entre ambos, deve-se dar preferéncia, ob-
viamente, aquele que tem obrigagdo e validade superiores; em outras palavras, a Constituicdo deve ter
preferéncia sobre as leis e a intencdo do povo, sobre a intencao de seus agentes”.
7 Cf. Jellinek, 1885. Ver, sobre a questao, Noll, 2000:261 e segs. e Eisenmann, 1928:157 e segs.
8 Cf. Sieyes, 1795 reproduzido em Sieyes, 2007 . Sobre o assunto, ver, também, Burdeau, 1969:408-410
e Bastid, 1939:429 e segs.



nalidade com argumentos semelhantes aos usados por Marshall e Kelsen. Nesse
ambito, costuma-se falar da “légica de Marshall” e da “16gica de Kelsen”. Mas sera
que ha, no ambito do controle judicial de constitucionalidade, espago para ldgica?
Ha como se falar, de fato, em “logica de Marshall” ou “légica de Kelsen”? Seria a
fundamentacao do controle judicial uma simples questao de logica?

Embora nao seja possivel realizar uma analise mais detida da questao, é possi-
vel resumi-la em alguns pontos centrais.” Para tanto, reproduzo a sintese de Nino
(1996:190) sobre a fundamentagao do controle judicial de constitucionalidade feita
por Marshall:"

Premissa 1: O dever do Judiciario é aplicar a lei.

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

Premissa 3: A Constituigao € a lei suprema e define quais outras normas sao
juridicas.

Premissa 4: A supremacia da Constitui¢ao implica que, nos casos de conflito
entre a constituicao e uma lei ordinadria, esta ultima deixa de ser valida.

Premissa 5: Se a premissa 4 nao fosse verdadeira, o legislador ordinario po-
deria modificar a Constituicao por meio de lei ordindria, o que significaria
que a Constituigao deixaria de servir como limitadora da a¢ao do legislador
ordinario.

Premissa 6: O legislador ordindrio é limitado pela Constituicao.

Premissa 7: Se uma norma nao € valida, ela ndo tem forca vinculante.

Conclusdo: se uma lei ordindria é contraria a Constitui¢ao, ela ndo vincula o
Poder Judiciario.

Embora esse raciocinio “l6gico” costume ser aceito, ou seja, ainda que seja
comum aceitar que da supremacia da Constituigao decorre necessariamente o con-

trole judicial de constitucionalidade,' contemporaneamente ha, cada vez mais,

? Para uma analise mais aprofundada, ver Nino, 1996:187 e segs. e Troper, 2003:99 e segs. O que se segue
no texto baseia-se, em grande medida, na analise de Nino.

10 Aqui, também por razdes de espaco, faz-se mengao indistintamente a Marshall e Kelsen, embora as
fundamentacdes de ambos para o controle judicial de constitucionalidade ndo sejam idénticas. Para
mais detalhes sobre as diferencas entre ambos, Nino, 1996:189 e segs. e Troper, 2003:105 e segs.

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

12 Nesse sentido, por exemplo, Nunes, 1943:581; Bandeira de Mello, 1934:75 e segs.; e Barbosa,
1933:129.
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autores que colocam isso em xeque, a exemplo dos mencionados Carlos Santiago
Nino e Michel Troper."

Em primeiro lugar, segundo Troper, o raciocinio de Marshall nao ¢ légico,
mas tautoldgico. Segundo ele, o que Marshall defende nada mais é do que o se-
guinte: “(1) Uma constitui¢do é suprema (ou vinculante) se as leis inconstitucio-
nais podem ser invalidadas; (2) Portanto, as leis inconstitucionais estdo sujeitas a
invalidagao” (Troper, 2003:104).

Além disso, um segundo argumento contrario as “logicas” de Marshall e Kel-
sen é aquele que sustenta que ha uma confusao entre um problema “16gico” e um
problema “pratico”, quando se afirma que a Constituicao perderia o seu carater de
limite ao Poder Legislativo caso a lei aparentemente inconstitucional tivesse que
ser aplicada sem questionamentos pelos juizes (Nino, 1996:196). Esse argumento
pretende salientar que a supremacia de uma constitui¢do ndo tem nenhuma rela-
¢do logica necessaria com a possibilidade ou impossibilidade de que juizes possam
controlar a constitucionalidade das leis. Nesse sentido, o fato de os juizes france-
ses nao poderem controlar a constitucionalidade das leis ndo torna a Constituigao
francesa menos suprema do que outras constitui¢des do mundo e nao faz com
que ela sirva menos do que essas outras constitui¢des ao propodsito do controle do
poder politico."

Esse argumento tem ainda uma ultima consequéncia: mesmo que se afirme
que um controle de constitucionalidade seja conveniente — porque talvez seja
prudente desconfiar dos poderes e prever mecanismos para controla-los —, esse
controle nao precisa ser necessariamente “judicial”, como demonstra o caso fran-
cés; ou, como ja salientava Pontes de Miranda ha décadas: ha diversas formas de
proteger uma constituigao rigida e o controle “judicial” de constitucionalidade ¢
apenas uma delas.” Ou seja: decidir sobre que tipo de controle se deseja ¢ uma
questdo pratica (e politica) e ndo légica (Nino, 1996:196), o que implica dizer que
uma eventual escolha por um determinado tipo de controle de constitucionalida-
de deve ser feita e justificada dentro de um debate sobre desenho institucional e
nao a partir de um pretenso raciocinio juridico-formal.

Esse debate e essa conclusao sao importantes porque liberam o jurista para
refletir sobre o controle de constitucionalidade, ja que desmistificam a questao
“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.

13 Cf. referéncias na nota 9 supra. Essa nao é, contudo, uma ideia recente. Ver, por exemplo, Bittencourt,
1968:9.

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

15 Cf. Pontes de Miranda, 1946:6 e segs. No mesmo sentido, ver, Bittencourt, 1968:9, nota 2.



Mas hd ainda um ultimo argumento contra o carater pretensamente loégico do
controle judicial de constitucionalidade: se esse controle fosse, de fato, uma decor-
réncia légica da supremacia da Constituicao, todo o debate secular sobre a legiti-
midade do controle de constitucionalidade, especialmente nos Estados Unidos,
seria totalmente irrelevante, ja que o que é logicamente cogente nao necessita de
legitimacdo normativa (Nino, 1996:190). Como esse ndo € o caso, parece ser neces-
sario um exame, mesmo que breve, do debate acerca da legitimidade do controle
judicial de constitucionalidade. E o que se fara no tépico a seguir.

3. A Constituicao precisa de um guardidao? Variagdes sobre
O mesmo tema

O debate acerca da legitimidade do controle de constitucionalidade pode ser
guiado por duas perguntas basicas:

> A Constituigao precisa de um guardiao?

> Em caso afirmativo, quem deve ser ele e qual deve ser a extensdo de sua compe-
téncia?

A primeira pergunta, acerca da necessidade de um guardido da Constituigao,
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 procedi-
mentalismo e substancialismo.'® E possivel, também, contrapor uma visao repu-
blicana a uma visao liberal de democracia.” E possivel, ainda, encarar a questao
como um embate mais amplo entre democracia e direitos individuais. A despeito
da vida prépria de cada uma dessas dicotomias e do diferente grau de sofisticacao
analitica de cada uma, todas elas estao intimamente ligadas a uma contraposi-
¢ao 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 por-
que em todas elas ha, de certa forma, uma polarizagao entre participagao politica
(liberdade dos antigos) e garantia de uma esfera inviolavel de liberdades e direitos
(liberdade dos modernos).

Nesse sentido e na medida em que nao € possivel abordar todos esses debates
neste texto, parece-me ser possivel recorrer a um embate contemporaneo que re-
sume bem as duas posi¢Oes basicas em choque: a contraposigao entre o férum dos

16 Cf., por exemplo, Ely, 1980; e Tribe, 1980:1063 e segs.
17 Ver, por exemplo, Habermas, 1992 e 1994:1-13.
18 Cf. Constant, 1997:589-619 e 2002:166 e segs.
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principios e a maximizagao da participacao popular. Ou seja, a contraposicao entre
as ideias de Dworkin e Waldron.

De forma muito resumida, na concep¢do de Dworkin, uma democracia
constitucional tem necessariamente duas dimensdes: a da “politica”, na qual os
membros de uma comunidade decidem em conjunto questoes relativas aos inte-
resses coletivos; e a dimensao dos “principios”, relativa a protecao dos direitos
individuais dos cidadaos.” No forum dos principios, cujo locus por exceléncia é
o Judiciario — ou, mais precisamente, o tribunal de capula do Judicidrio, ou um
tribunal constitucional —, esses direitos servem como trunfos® contra decisdes
de politica. Dai a justificacdo de um controle de constitucionalidade dos atos
politicos: garantir os direitos individuais contra a politica e contra maiorias cir-
cunstanciais. Seria a garantia de direitos que conferiria legitimidade ao controle
de constitucionalidade.

Para Waldron, contudo, justificar o controle judicial de constitucionalidade a
partir da ideia de que direitos devem funcionar como trunfo contra decisoes legis-
lativas majoritarias ignoraria o desacordo moral existente em sociedades plurais,
ou seja, ignoraria o fato de que as pessoas tém concepgdes diferentes acerca dos
seus direitos mais basicos (da mesma forma que tém concepgdes diferentes sobre
justica social e politicas ptiblicas).? Em decorréncia disso, isto €, em face da exis-
téncia de um amplo desacordo acerca dos direitos fundamentais, a decisao sobre a
questdo “quem deve decidir sobre esses direitos?” deve ser tomada em igualdade
de condigdes pelos cidadaos em uma comunidade, algo que ndo ocorre quando se
reserva essa decisao a uma elite judicidria. Percebe-se, com isso, que a ideia de par-
ticipagao, especialmente a de “participacao em igualdade de condigdes”* é central
na tese de Waldron. Nao por outra razao, ele denomina o direito a participagao
como “o direito dos direitos”.*

Esse debate, exposto 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 contraposicao simplista.” E é justamente essa possibilidade de diferentes ar-

19 Cf. Dworkin, 1985:33 e segs. e 1996:1-38.

20 Sobre a ideia de direitos como trunfos, cf. Dworkin, 1981:200.

21 Cf. Waldron, 1999:11, 213 e passim.

2 Cf. Waldron, 1999:244; e Bayon, 2003:211 e segs.

% Cf. Waldron, 1999:254 e 1993:18.

%  Para uma analise mais aprofundada, cf. Mendes, 2008.

% Cf., nesse sentido, Goldsworthy, 2003:263 e segs.; e Craig, 2001:175. Ainda que em outro contexto, em
sentido muito semelhante, Pontes de Miranda, 1946:8 e 1932:116.



ranjos institucionais (que pretendem acomodar os dois termos desse debate que
acabo de delinear) que tentarei explorar ao longo desta exposicao.

Antes disso, porém, parece-me necessario analisar um debate paralelo aquele
sobre a legitimidade do controle de constitucionalidade, que é o debate sobre o
orgao que deve exercer esse controle. Nesse ambito, a polarizagao paradigmatica
¢, sem duvida alguma, a conhecida disputa entre Kelsen e Schmitt. O primeiro,
como ja foi mencionado, foi o principal defensor de um tribunal constitucional
como guardiao da Constitui¢dao.” O segundo defendia que esse guardiao deveria
ser o presidente da Reptblica.”

Essa polarizagao, frequentemente utilizada quando se discute o controle de
constitucionalidade, tem que ser vista com grandes temperamentos.?® O primeiro
deles decorre da classica diferenca que Schmitt fazia entre Constituigao e lei cons-
titucional,® diferenca suscitada anteriormente por Barthélemy e Duez.** “Consti-
tuigdo”, segundo Schmitt, seriam as decisdes fundamentais de uma ordem politi-
ca.’! “Lei Constitucional” aproximar-se-ia daquilo que, muitas vezes, é chamado
de Constitui¢ao em sentido formal, ou seja, 0 documento — ou os documentos
— solenemente promulgado e hierarquicamente superior as leis ordinarias em de-
corréncia de um processo mais dificil de emenda.”> O importante é salientar que
€ ao primeiro conceito de Constitui¢do que Schmitt quer fazer referéncia quando
fala em “guardiao da Constituigao”. Essa fun¢do — defender a ordem politica e
suas decisdes fundamentais — “sé pode ser uma fungado politica”. Assim, a defesa
da Constitui¢dao, em Schmitt, ndo é a defesa kelseniana do dia a dia constitucional,
mas uma defesa contra os inimigos da Constitui¢do, no mais puro decisionismo
schmittiano. Para ele, em um estado de guerra civil latente, reservar a guarda da
Constituigao a um tribunal, como queria Kelsen, poderia fazer sentido para a teo-
ria do direito, mas politicamente seria insustentavel (Pasquino, 1994:146).

Nesse sentido, percebe-se que o embate entre Kelsen e Schmitt é mais simbo-
lico do que real. Eles ndao apenas falavam de conceitos distintos de Constituicao,
mas também de ameacas completamente diferentes.*® Em resumo, seria possivel

% Cf. Kelsen, 1930/1931:576 e segs.

# Cf. Schmitt, 1929:161-237 e 1985:132 e segs.

% Para uma analise mais detida acerca do assunto, Pasquino, 1994:143 e segs.

# Cf. Schmitt, 1993:11 e segs.

% Cf. Barthélemy e Duez, 1926:41. O préprio Schmitt menciona a distingao feita por Barthélemy e Duez
(cf. Schmitt, 1993:15).

31 Cf. Schmitt, 1993:20 e segs.

3 Cf. Schmitt, 1993:11e segs. Nesse sentido, cf., também, Jellinek, 1914:534. E necessdrio salientar, con-
tudo, que Schmitt faz mencdo também a uma diferenca entre Constituicio em sentido formal e lei
constitucional em sentido formal (p. 12 e segs.). No entanto, para os fins deste texto, essa distin¢gdo nao
Pprecisa ser analisada.

¥ Como diria Schmitt (1985:100) duas décadas depois sua tese sobre o guardido da Constituigdo foi fei-
tana Berlim do inicio da década de 1930, imediatamente anterior ao colapso da Reptiblica de Weimar e
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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¢ao contra ameacas ao regime politico.* Assim, nao ha, de fato, disputa,
pois ambos constituem momentos distintos da ideia de defesa da Constitui¢ao.*
Mas, embora relativizada, a querela entre Schmitt e Kelsen toca ainda assim
em um ponto nevralgico da questao, que ainda permanece atual: quem deve ser o
guardiao da Constituigao? Ainda que possamos pensar que, no Brasil, em virtude
de previsao expressa da Constitui¢do, essa € uma questao superada e que o guar-
dido da Constituicao é o Poder Judicidrio, especialmente na figura do STF, essa
seria uma visao apenas parcial do problema. A propria discussao sobre modelos
de controle reinsere a questao na pauta de debates constitucionais. Como se vera a
seguir, cada um dos modelos da énfase a um tipo guardido da Constituigao.

4. Distingdes entre modelos de controle: para além dos binémios
prévio/posterior e difuso/concentrado

No Brasil, o debate sobre controle de constitucionalidade, em seu aspecto
institucional, costuma resumir-se pura e simplesmente a exposicao das possiveis
combinagdes decorrentes de dois bindmios basicos: controle prévio versus controle
posterior e controle difuso versus controle concentrado. Porém, imaginar que o que
diferencia, por exemplo, o sistema francés do sistema norte-americano ¢ simples-
mente o carater prévio e concentrado (abstrato) do primeiro® em face do carater
posterior e difuso (concreto) do segundo ¢ algo um tanto quanto redutor. Ha ou-
tras 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
classificagao diferente da tradicional. Nao ha nada de equivocado em si mesmo na
utilizacao didatica dos trés modelos ideais — norte-americano, austriaco-alemao
e francés —, ou no uso dos bindmios basicos supracitados. Mas, como ainda se
vera ao longo deste trabalho, dar a devida atencdo a outras diferengas — as vezes

a ascensdo do nacional-socialismo ao poder, fato que, segundo alguns autores, indicaria tratarem-se de
ideias aplicaveis aquele momento historico. Nesse sentido, cf. Pasquino, 1994:147.

¥ Cf. Zagrebelsky, 1977:32. Em sentido semelhante, cf. Jestaedt, 2007:161.

% Pasquino usa a Constituigdo francesa de 1958 para demonstrar a existéncia de momentos distintos
da guarda da Constituicdo. Ha a guarda cotidiana, a cargo do Conselho Constitucional, e ha a guarda
excepcional, conferida ao presidente da Republica, no exercicio de seus poderes de emergéncia garan-
tidos pelo art. 16. Cf. Pasquino, 1994:148.

% Embora, em julho de 2008, uma reforma na Constitui¢ao francesa tenha introduzido a possibilidade
de controle judicial de constitucionalidade a posteriori (cf., sobre o assunto, nota de rodapé 46), isso em
nada altera o raciocinio desenvolvido no texto.



consideradas secundarias ou até mesmo ignoradas — pode ser importante na re-
flexao institucional sobre o controle de constitucionalidade, ja 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 ideia das inimeras diferengas entre o modelo norte-
americano e o modelo austriaco-alemao (ou continental europeu”), se torna neces-
sario fazer um quadro esquematico.®

Diferencas entre o modelo continental europeu e o
modelo norte-americano

O STF e o Controle de Constitucionalidade

Modelo continental europeu Modelo norte-americano

Fenémeno pos-autoritario.

Juizes com mandatos.

Monopdlio da decisao sobre
inconstitucionalidade (sistema concentrado).

Juizes decidem em sessdes secretas.

Decisao coletiva e unitaria, geralmente sem
votos divergentes.

Nomeacdes de juizes costumam exigir grandes
maiorias parlamentares (o que fomenta o
consenso entre as forgas politicas).

Decisoes em geral sobre questdes abstratas.

Raramente ha audiéncias ou sustentacdes orais.

Fenémeno ligado a formagao de um sistema
politico e de autoafirmacao do Judiciario.

Juizes vitalicios.

Auséncia de monopoélio da decisao sobre
inconstitucionalidade (sistema difuso).

A regra é a existéncia de audiéncias orais.
Juizes decidem em sessoes abertas.

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

Nomeacoes pelo presidente, com aprovacao
por maioria simples no Senado (juizes costumam
ficar identificados com um partido ou
presidente).

Decisdes sobre casos concretos.

Como se pode perceber, ndo sdo poucas as diferengas entre ambos os mode-
los.*” Algumas delas, como salientado, serdo ainda exploradas nos tdpicos seguin-
tes. Antes disso, contudo, é importante fazer referéncia ao modelo francés, ja que
ele também costuma ser utilizado como um modelo ideal, por ser a expressao mais
conhecida de um controle prévio de constitucionalidade.*

¥ Para facilitar a analise, 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 ideia é fazer referéncia a um “tipo ideal”.

% Cf. Ferejohn e Pasquino, 2004:1677 e segs. e 2002:33 e segs.

¥ Se, ao invés de se comparar o modelo norte-americano com um modelo “ideal” continental-europeu,
a comparacao for feita com modelos europeus especificos, a lista de diferencas pode ser, em alguns
casos, ainda maior (e, em outros, menor, ja que alguns paises da Europa possuem sistemas de controle
de constitucionalidade que se aproximam mais do modelo norte-americano).

0 As consideragdes feitas a seguir tém como pano de fundo a situagdo do modelo francés na época
da apresentagao deste trabalho como prova de erudigao no concurso mencionado na primeira nota de
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Nao é possivel inserir o sistema francés em uma das duas colunas da tabela su-
pra. Mais do que isso: ndo bastaria inserir uma informagao sobre o carater prévio do
sistema francés para acomodd-lo em algum lugar. Quando sao rejeitadas — como é
0 caso neste artigo — classificagdes baseadas apenas nos bindmios “prévio x poste-
rior” e “concentrado x difuso”, e quando se intenta fazer uma analise mais detalha-
da das reais diferencas entre os grandes modelos existentes (por exemplo, com base
nas oito diferengas apontadas na tabela supra), fica claro por que o sistema francés
nao pode ser incluido nessa classificagdo. As razdes principais sao as seguintes:

» o controle francés ndao é um controle “judicial” de constitucionalidade;
» o Conselho Constitucional é érgao politico, quase uma terceira casa legislativa;*

» os membros do Conselho Constitucional sdao politicos,* indicados diretamente
pelo presidente da Reptiblica, pelo presidente da Assembleia Nacional e pelo
presidente do Senado;

» o0 modelo francés é uma tentativa de conciliacao entre a tradi¢ao francesa de so-
berania parlamentar (que levou, entre outras coisas, a rejeicao do Jury Constitutio-
nnaire, de Sieyes) e uma eventual necessidade de controle, especialmente aquela
surgida no contexto politico-constitucional do fim da década de 1950;*

» no sistema francés, ndao ha uma instancia deliberativa, uma instancia da qual
seja exigida uma “deliberacao” extensiva e uma fundamentacao exaustiva e so-
fisticada, ja que o Conselho Constitucional decide como dérgao politico, sem que
haja grandes motivagdes, e tem, em geral, no maximo um meés para decidir (as
vezes reduzido para oito dias*).

rodapé deste texto (setembro de 2006). Nao serdo analisadas, portanto, as mudancas decorrentes da
reforma constitucional de 23 de julho de 2008, que acrescentou, entre outras mudangas, a possibilidade
de controle judicial constitucionalidade a posteriori, por via de excecao, na Franga (cf. o novo art. 61-1,
da Constituicao francesa). Mas, na medida em que o controle por exceléncia continua a ser aquele ja
existente anteriormente, as consideragdes feitas no texto ndo perdem sua validade.

41 Nesse sentido, Stone, 1992:108-110 e 209 e segs.; Avril e Gicquel, 2005:139 (“o controle [...] constitui
nido um contencioso, mas uma ‘votacdo complementar da lei’”). Em sentido contrario, cf. Favoreu,
1988:109-138 e Vedel, 1989:50. Disponivel em: <www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/
bank/print/25707 htm>.

# Quando se fala que os membros sao “politicos”, o termo ndo é utilizado no sentido politico-par-
tidario. Varios membros do Conselho Constitucional sdo professores universitarios. 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 contrario do que ocorre nos outros modelos, no mo-
delo francés ndo ha qualquer forma de freios e contrapesos na indicacdo dos membros do Conselho
Constitucional.

# Nas palavras de Dominique Rousseau, a criagdo do Conselho Constitucional foi a jun¢do de duas
vontades: uma “positiva” — conter o Parlamento —, e uma “negativa” — evitar a adog¢ao de um verda-
deiro controle judicial de constitucionalidade. Cf. Rousseau, 1999:24 e segs.

# Cf. art. 61 da Constituicdo francesa e art. 25 da Lei Organica do Conselho Constitucional.



Essa ultima caracteristica — a ideia de deliberagdo — é central para este tra-
balho e sera explorada a seguir. Neste ponto, o importante € perceber que o carater
prévio do controle francés tem importancia reduzida. O que o diferencia de todos
os outros modelos é também o seu carater politico e ndo deliberativo. Essa consta-
tagdo, e sua relagao com os modelos expostos na tabela anteriormente apresenta-
da, conduzem ao ponto seguinte.

5. A necessidade de dialogo constitucional: deliberacao e razao
publica, pensamento institucional e modelos alternativos

Nos tltimos tempos, um dos principais debates no ambito da ciéncia politica,
da filosofia e do direito constitucional é aquele em torno da ideia de democracia
deliberativa.” Em geral, o foco desse debate sao os poderes politicos — Legislativo
e Executivo — e a sociedade civil organizada. Muito raramente, o Poder Judicidrio
¢ incluido na discussao. Na verdade, costuma ocorrer justamente o oposto: o Po-
der Judiciario costuma ser considerado como antidemocratico e antideliberativo
por exceléncia. No entanto, a despeito do inegavel carater contramajoritario do
Poder Judicidrio no exercicio do controle de constitucionalidade, parece-me haver
um potencial ainda pouco explorado no que diz respeito a interagao do controle
de constitucionalidade com as praticas deliberativas.

Nesse ponto, ¢ sugestiva a ideia de Rawls, segundo a qual a Suprema Corte
dos Estados Unidos e tribunais assemelhados tém tudo para ser o locus por exce-
léncia da deliberagao racional e da razao publica.* Ao contrario do que ocorre com
os poderes politicos — e mesmo com a sociedade civil organizada — os membros
de um tribunal ndo podem invocar sua moralidade, sua religiosidade e suas ide-
ologias pessoais para fundamentar suas decisdes. As decisdes de um tribunal de
ctpula — como a Suprema Corte dos Estados Unidos, os tribunais constitucionais
europeus e o Supremo Tribunal Federal — tém que refletir valores politicos de
justica e razao publica (Rawls, 1993:235-236). Para isso, o papel da deliberagao é
fundamental.

A partir dessa ideia, Ferejohn e Pasquino elaboram uma comparagao entre os
modelos norte-americano e europeu de controle de constitucionalidade baseada
em premissas diferentes das usuais, centradas sobretudo no binémio concentra-

# Cf., por exemplo, Habermas, 1962 e 1992; Rawls, 1993; Cohen, 1989:17-34; Nino, 1996; Gutmann e
Thompson, 2004. Ver também as contribui¢des publicadas em Elster, 1998.

% Cf. Rawls, 1993:231 e segs. Para um desenvolvimento posterior da ideia de razao publica, ver Rawls,
1997:765 e segs.
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¢ao/difusao.” Para eles, quando se entende o controle de constitucionalidade como
uma parte integrante do processo legislativo em sentido amplo e de interpretagao
da Constituigao, a diferenga principal entre esses dois modelos desloca-se para a
contraposicao entre duas formas distintas de deliberagao: a deliberagao “interna”
e a deliberagao “externa”.*®

Deliberacdo interna e deliberacdo externa

Segundo Ferejohn e Pasquino (2004:1692), a deliberagao interna envolve a tro-
ca de razdes e argumentos no interior de um grupo, no intuito de fazer com que
esse grupo, como um todo, decida em uma determinada dire¢do. A deliberagao
externa consiste no esfor¢o de convencer atores externos ao grupo. No caso dos
tribunais, entdo, a deliberacdo interna diz respeito ao fluxo de argumentos entre
o0s juizes, ou seja, no interior do proprio tribunal; a deliberagao externa diz respeito
ao fluxo de argumentos entre o tribunal e o mundo externo a ele.

A partir dessa distingao, e da tabela apresentada supra, é possivel perceber
uma diferenca crucial entre os modelos europeu e norte-americano: no primeiro, a
deliberacao é sobretudo “interna”; no segundo, é “externa”.* Como apontado an-
teriormente, no modelo europeu raramente ha audiéncias e sustentagdes orais, os
juizes nao dialogam com advogados e, o que mais importa, as decisdes sdo toma-
das a portas fechadas, em muitos casos sem a possibilidade de votos divergentes.
Quais sao as consequéncias desse modelo de deliberagao? 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 ex-

i

terior e podem tentar — e sempre tentam — chegar a uma decisao “tinica”, “insti-
tucional”, “clara”, “objetiva” e de “consenso”. Isso reforga, na andlise de Ferejohn
e Pasquino, o carater verdadeiramente deliberativo do tribunal encarregado do
controle. Em outras palavras, pode-se dizer que a persuasao interna forga o dialo-
go. Isso pode ser percebido de forma precisa em uma declara¢ao de Dieter Grimm,

ex-juiz do Tribunal Constitucional Federal alemao:

¥ Cf. Ferejohn e Pasquino, 2002:35 e 2004:1692 e segs.

# Cf. também a analise de Lasser, que compara as praticas deliberativas na Franga, nos Estados Unidos
ena Unido Europeia (cf. Lasser, 2004:241 e segs.). Embora sua analise ndo tenha como foco o controle de
constitucionalidade, algumas de suas conclusdes aproximam-se, em alguns aspectos, das conclusdes
de Ferejohn e Pasquino. Outras, no entanto, vao em diregao 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, p. 302 e 338).

% Como fica claro no texto, fala-se em deliberagio “sobretudo” externa, ou “sobretudo” interna, ja que
ndo € possivel, de fato, afirmar que em um tribunal exista apenas um tipo de deliberacao.



diferente do que ocorre na Suprema Corte dos Estados Unidos, no Tribu-
nal Constitucional alemao ha sempre uma longa deliberagao sobre questdes
controversas. Argumentos contam e, com frequéncia, juizes mudam suas
opinides como resultado da deliberagao (...). Estou convencido de que essa
experiéncia contribui para reduzir o numero de votos divergentes. Se todos
cederam e alguma forma de conciliagao foi alcangada, ha uma menor moti-
vagao para insistir em um voto divergente, mesmo quando nao se concorde
totalmente com a decisao final.™

No caso americano, juizes praticamente nao interagem entre si e nao delibe-
ram no sentido estrito da palavra. O trabalho é individual e isolado. E possivel in-
dagar, como o fazem Ferejohn e Pasquino, se, de fato, os juizes da Suprema Corte
americana tém como objetivo primordial persuadir seus colegas acerca da corregao
de suas opinides. Utilizando o juiz Scalia como exemplo, os autores afirmam que
ele claramente nao pretende, com seus votos divergentes estridentes, convencer
seus colegas de tribunal. “Sua plateia estd em outro lugar”, sua plateia € externa: é
o Congresso, a Casa Branca, as faculdades de direito, sao os jornalistas.>

Nesse ponto da exposi¢ao, seria possivel indagar qual tipo de deliberagao ju-
dicial uma democracia constitucional necessita? Parece-me que de ambos. Mas
— e aqui me desvio da analise de Ferejohn e Pasquino — as deliberag¢oes dos tipos
interno e externo nao precisam necessariamente ocorrer das formas descritas su-
pra, até porque elas seriam, em grande medida, incompativeis entre si.

Assim, de um lado, é preciso que um tribunal superior, no exercicio do con-
trole de constitucionalidade, fale “como institui¢ao”, de forma “clara”, “objetiva”,
“institucional” e, sempre que possivel, “tinica”. Esse é o papel da deliberacao in-
terna. Ou seja: especialmente o objetivo de se alcancar uma decisao institucional
e Unica parece ser possivel apenas por meio de uma deliberacao do tipo interno.
Ja o papel da deliberagdo externa — que seria sobretudo o de chamar a atengao
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 dialogo
entre tribunal e sociedade civil, ou entre tribunal e poderes politicos, ndo precisa
ser feito por meio de uma fragmentagao da deliberagao e de uma desagregacgao
argumentativa, que sao, na minha opiniao, caracteristicas da deliberagao 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-

% Cf. Ferejohn e Pasquino, 2004:1695-1696. A declaracio esta contida em e-mail enviado por Dieter
Grimm aos autores do texto.
51 Cf. Ferejohn e Pasquino, 2004:1.697. Sobre a ideia de audiéncia externa, ver, também, Baum, 2007.
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nal quanto — e mais importante para os objetivos deste trabalho — por meio do
dialogo entre poderes, de um “dialogo constitucional”.

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

le judicial de constitucionalidade.

Controle forte e controle fraco

Um dos principais debates contemporaneos sobre controle de constituciona-
lidade € a discussao institucional acerca do que se convencionou classificar de for-
mas 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 Australia.** Isso sem contar a vasta litera-
tura canadense sobre o tema, ja 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 supera¢ao da ideia de que controle de constitucionalidade é simples-
mente a submissao das leis a guilhotina anuladora judicidria.®® Ha um potencial
muito maior — e muitas vezes inexplorado — nesse ambito, que é o “didlogo entre
Judiciario e legislador”.”” A possibilidade desse dialogo tem relagao direta com a
facilidade ou a dificuldade daquilo que se convencionou chamar de “superacao
legislativa” (legislative override),*® ou seja, da faculdade de o legislador rediscutir as
decisdes tomadas no ambito do controle judicial de constitucionalidade e, se for o

caso, de supera-las.

2 Cf., por exemplo, Tushnet, 2003:2781 e segs. e 813 e segs.; Sinott-Armstrong, 2003:381 e segs.

% Cf. Lebeck, 2005:55 e segs. e Hickman, 2005:306 e segs.

% Cf. Goldsworthy, 2003:263 e segs.

% Cf., por exemplo, Hogg e Bushell, 1997:75 e segs.; Roach, 2001:481 e segs., 2004:49 e segs. e 2006:347 e
segs.; Webber, 2002:61 e segs. No primeiro semestre de 2007, a revista Osgoode Hall Law Journal publi-
cou um numero especial sobre a discussao canadense acerca da ideia de dialogo entre corte e poderes
politicos. Cf. Osgoode Hall Law Journal (2007).

% Cf. Webber, 2002:64.

% Fora do cenario canadense, cf., sobre a ideia de didlogo, Fisher, 1988. Para uma aplicagdo da ideia
de didlogo no caso do processo legislativo brasileiro, cf. Sampaio, 2007:95 e segs.

% “Legislative override” também poderia ser traduzido por “revogacio legislativa”. Como nao se trata,
contudo, de uma revogagao no sentido técnico-juridico do termo, ja que um ato do legislativo néo re-
voga uma decisdo judicial, preferi o termo “superacio legislativa”.



A partir desse ponto de vista, modelos como o norte-americano e os da gran-
de maioria dos paises europeus podem ser considerados como modelos “fortes”
de controle de constitucionalidade. Isso porque uma eventual superagao de uma
decisdo de inconstitucionalidade pela Suprema Corte ou por um tribunal consti-
tucional s6 poderia ocorrer se fosse emendada a Constituicao, o que costuma ser
algo dificil e excepcional, sobretudo — mas nao apenas — nos Estados Unidos.”

Modelos como o canadense e o inglés (apds a entrada em vigor do Human
Rights Act) sao modelos fracos de controle de constitucionalidade.® No caso cana-
dense, porque o legislador pode, apds uma decisao judicial de inconstitucionali-
dade, promulgar novamente a lei declarada inconstitucional e imuniza-la tempo-
rariamente 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 nao de invalidade.®

Em ambos os casos, como se percebe, o legislador tem a possibilidade de rea-
brir o didlogo, se assim entender conveniente. Ou seja: ele pode aceitar a decisao
do Judicidrio, mas pode também supera-la. E essa possibilidade de superagao que
€ chamada de “legislative override” .

Aqueles menos habituados ao didlogo poderiam, de pronto, alegar que, se a
ultima palavra € do legislador, seria como se nao houvesse nenhum controle, ou
seja, estariamos diante de um modelo de soberania do Parlamento. Essa €, contu-
do, uma analise equivocada da questao. E isso por trés razdes principais.

Em primeiro lugar, porque ela ignora o valor do debate. Decidir em tnica e
ultima instancia (soberania parlamentar) é muito diferente de decidir apos o pro-
nunciamento de um tribunal em um determinado sentido (contrario as inteng¢des
do legislador). A decisao do tribunal necessariamente cria um “6nus deliberati-
vo”, que muitas vezes ¢ dificil de ser superado. O didlogo, além disso, tem outra
fungao importantissima: desacelerar o debate politico. Ele faz com que decisdes
legislativas tomadas em momentos de crises circunstanciais possam ser repensa-

% Dali a distingao feita por Bruce Ackerman, no ambito de seu conceito de dualismo constitucional,
entre a politica ordinaria, do dia a dia, e a politica constitucional, que ocorre em rarissimos momentos,
quando se pretende mudar a Constitui¢ao. Cf. Ackerman, 1993:13 e segs.

© Além dos modelos canadense e inglés, pode-se fazer mencao também ao modelo neozelandés. No
caso da Nova Zelandia, o controle é ainda mais fraco, ja que a declaragdo de direitos de 1990 nédo tem
status de lei superior as leis ordinarias, ndo servindo, assim, como parametro para a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis posteriores. O que essa declaragdo de direitos exige é apenas que a legis-
lacdo seja interpretada sempre da forma mais compativel com a protegdo dos direitos nela previstos.
Para mais detalhes sobre o controle de constitucionalidade na Nova Zelandia, cf. Gardbaum, 2001:727
e segs. e Butler, 1997:325-345.

1 A esse respeito, cf. Bamforth, 1998:572-582.
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das, 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
decisdes judiciais € equivalente a inexisténcia de controle é equivocado porque
ignora a experiéncia concreta. No Canada, por exemplo, onde o modelo ja existe
ha mais tempo, estudos demonstram que, apesar de ter a competéncia para tanto,
o Legislativo quase nunca se utiliza desse expediente.® A existéncia de uma deci-
sdao de um tribunal de ctpula cria um “6nus politico” para a sua superagao que
os legisladores poucas vezes estao dispostos a enfrentar, especialmente nos casos
mais polémicos. Ao insistir em uma lei declarada inconstitucional pelo Judiciario,
e ainda imuniza-la contra revisdes judiciais posteriores, o legislador geraria a im-
pressao de agir inconstitucionalmente, peso que ele, em geral, nao estaria disposto
a carregar.

Em terceiro lugar, por fim, pensar que a possibilidade de superacao legislativa
de decisoes judiciais de inconstitucionalidade seria conferir a tiltima palavra ao le-
gislador é 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 dialogo, logo se percebe que esse dialogo, ao contrario do
processo em sentido juridico-formal, ndo tem fim. O didlogo esta sempre aberto a
novos argumentos, seja por parte do legislador, seja por parte dos tribunais, seja
por parte da sociedade civil.

Nesse 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 menor didlogo
entre Judiciario e legislador? A resposta a essa pergunta encontra-se nos topicos
finais deste artigo.

6. O modelo brasileiro no contexto do debate

Como se sabe, o modelo brasileiro surge, com a Proclamacao da Reptblica,
inspirado claramente no modelo norte-americano. Ainda antes da promulgacao
da Constituicao de 1891, o Decreto n° 848/1890 ja previu a competéncia dos jui-
zes para nao aplicar a lei entendida como inconstitucional. O Supremo Tribunal
Federal também ¢ criado, inspirado na Suprema Corte dos Estados Unidos. Se

6 Cf., por exemplo, Goldsworthy, 2003:274 e segs. E para um aprofundado estudo empirico sobre o uso
desse expediente no Canada, veja Kahana, 2001:255 e segs.



usarmos a classificacao tradicional, o sistema de controle de constitucionalidade
criado no inicio da Reptblica era um sistema claramente “difuso” e de controle
“posterior” da lei.

No inicio dessa fase republicana, tanto os juizes ordinarios quanto os proprios
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
separagao de poderes, uma invasao de area reservada a politica.®> Nesse periodo,
para a consolidacao do controle de constitucionalidade no Brasil, foram decisivas
as acOes de dois juristas do inicio da Reptiblica. Um deles foi Rui Barbosa, sobretu-
do 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 1.063), quem exerceu grande influéncia como advogado e orador.** Mas a
consolidagado do controle de constitucionalidade no Brasil também se deve aos vo-
tos do ministro Pedro Lessa, durante sua atuagao no Supremo Tribunal Federal.®®

Depois de consolidada a competéncia judicial para controlar a constitucio-
nalidade das leis no Brasil e depois de décadas fiel ao modelo norte-americano, o
sistema brasileiro passou a sofrer um longo “processo de concentra¢ao”. 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 intervencao federal. Em 1965 é criada a figura da representacgao de
inconstitucionalidade, por meio de uma emenda a ainda vigente Constitui¢ao de
1946. Essa representacao era uma possibilidade de acessar diretamente o Supremo
Tribunal Federal para decidir sobre a constitucionalidade, em abstrato, de uma lei.
Sua principal limitacao era a competéncia para a sua propositura, restrita ao pro-
curador-geral da Republica. Com a promulgagao da Constituicao de 1988 houve

@ Cf., por exemplo, as decisdes nos habeas corpus 300 (de 1892), 1.063 e 1.073 (ambos de 1898). No HC
1.063, 1é-se: “Esta é a inica interpretacdo que se adapta ao nosso direito constitucional, que nao permite
ao Poder Judicidrio dilatar a esfera da sua jurisdi¢ao para se imiscuir nas fung¢des politicas do Presiden-
te da Repuiblica” (Revista de Jurisprudéncia, 3 [1898], p. 71).

¢ Cf. a petigdo inicial no habeas corpus 300, publicada em obra de Rui Barbosa, Estado de sitio, 1892,
p- 3 e segs., especialmente p. 20. Sua defesa do controle de constitucionalidade pode também ser notada
por meio de diversos escritos esparsos. Cf. Rui Barbosa, A constituicio e os atos inconstitucionais, s.d. e,
do mesmo autor, Comentdrios a Constituicdo Federal brasileira, p. 127 e segs.

% Cf. a opinido (vencida) de Pedro Lessa no habeas corpus 3.527 (de 1914): “O art. 59, paragrafo 1°
e o artigo 60 da Constitui¢do 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 uteis, menos as leis inconstitucionais. (...) Esqueca-se, portanto, de uma vez para sem-
pre, a futil objecao 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, Lessa, 1915:54 e
segs.: “Quais sdo as questdes exclusivamente politicas? (...) Quando a fungdo de um poder, Executivo ou
Legislativo, ndo corresponde, ou, antes, ndo se opde um direito, de uma pessoa, fisica ou moral (...)”
(p- 59). O embate entre democracia e protegao de direitos, brevemente exposto no tépico 2, pode ser
percebido com toda clareza no pensamento de Pedro Lessa.
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intimeras alteragdes no modelo brasileiro, todas elas, de certa forma, dando mais
poderes ao Supremo Tribunal Federal. Criou-se a agao direta de inconstituciona-
lidade — com uma lista muito mais ampla de legitimados para sua propositura
— o mandado de injungao, a agao direta de inconstitucionalidade por omissao
e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Em 1993 cria-se, por
meio da Emenda Constitucional n® 3, a acao declaratdria de constitucionalidade.
Em 1999, por meio das leis n® 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 constituciona-
lidade exercido pelo STF.% Por fim, em 2004, com a Emenda Constitucional n® 45,
cria-se a sumula vinculante e a exigéncia de demonstragao de repercussao geral
para a admissibilidade do recurso extraordinario no STF. Nao é o caso de analisar
a fundo nenhuma dessas a¢oes, mas apenas apontar para o fato de que elas sao
responsaveis por uma concentragao do controle de constitucionalidade nas maos
do Supremo Tribunal Federal. Se em 1891 nao havia nenhuma forma de recorrer
diretamente ao STF para obter uma decisao sobre a constitucionalidade ou a in-
constitucionalidade de uma lei, hoje ha pelo menos cinco.

Mas — e isso é fundamental para a tese defendida neste texto —, ao contrario
do que se poderia pensar, o caminho para a concentragao “nao significou um cami-
nho para o modelo europeu”. Aquele que imagina que a evolugao brevemente ex-
posta no paragrafo supra estd transformando o Supremo Tribunal Federal em um
tribunal constitucional de tipo continental europeu, assim o faz porque esta preso
aos bindmios prévio-posterior e difuso-concentrado. Como o sistema brasileiro ja
era a posteriori como o europeu, a Unica variavel que entao os diferenciaria seria,
ainda segundo essa linha de pensamento, a maior concentragao de competéncias
dos tribunais constitucionais europeus. Com o aumento dessa concentragao tam-
bém no Brasil, o Supremo Tribunal Federal estaria a um passo de se transformar
em um tribunal constitucional por exceléncia.

Essa €, no entanto, uma analise que me parece equivocada. A evolugao breve-
mente apresentada supra mostra que as inicas concessdes ao sistema continental
europeu sao a possibilidade de ag¢des diretas de controle abstrato e algumas for-
mas de vinculagao das decisdes do STF. Todo o resto — i.e., a forma de nomeacgao
dos ministros, sua vitaliciedade, as sessdes publicas e as sustentagdes orais, a pu-
blicagao de votos divergentes como regra e ndo como excecao e, sobretudo, a “for-
ma de decisdao”, individual e ndo concatenada — continuam a ser como sempre

% Por exemplo, com a previsao, pelo art. 28 da Lei n® 9.868/1999, de efeitos vinculantes até mesmo para
a interpretacao que o Supremo Tribunal Federal der a algum dispositivo legal. Para isso, basta que o
tribunal a classifique como “interpretagao conforme a Constitui¢ao”. Sobre isso e sobre essa tendéncia
concentradora, cf. Silva, 2006:191 e segs.



foram, ou seja, uma cdpia — as vezes bem-feita, as vezes malfeita — do modelo
norte-americano.

E isso, como se viu ao longo de todo o texto, tem consequéncias importantes,
ja que valem para o modelo brasileiro todas as consideragdes feitas sobre o modelo
norte-americano quando foram contrapostas as no¢des de delibera¢ao “interna” e
deliberagao “externa”. O modelo brasileiro pode ser considerado como um mo-
delo extremo de deliberagao externa, o que o afasta definitivamente dos modelos
continentais europeus.®” Especialmente devido a:

> quase total auséncia de trocas de argumentos entre os ministros: nos casos importan-
tes, os ministros levam seus votos prontos para a sessao de julgamento e nao
estao ali para ouvir os argumentos de seus colegas de tribunal;®®

> inexisténcia de unidade institucional e deciséria: o Supremo Tribunal Federal nao
decide como instituicao, mas como a soma dos votos individuais de seus minis-
tros;®

> caréncia de decisoes claras, objetivas e que veiculem a opinido do tribunal: como reflexo
da inexisténcia de unidade decisdria, as decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral sao publicadas como uma soma, uma “colagem”, de decisdes individuais;
muitas vezes ¢ extremamente dificil, a partir dessa colagem, desvendar qual
foi a real razdo de decidir do tribunal em determinados casos, ja que, mesmo
0s ministros que votaram em um mesmo sentido podem té-lo feito por razdes
distintas.

Além disso, na contraposicao entre modelos “fracos” e modelos “fortes” de
controle de constitucionalidade, ou seja, entre modelos que permitem maior e me-
nor didlogo entre os poderes, o0 modelo brasileiro poderia ser considerado como
“ultraforte”. Isso porque, além de reunir as caracteristicas tipicas dos modelos for-

& O fato de muitas das sessdes de julgamento do STF serem transmitidas ao vivo pela TV Justica ape-
nas agrava esse quadro. Quanto mais aberta a sessdo — e a transmissao pela televisao € um escancara-
mento —, menor tende a ser a deliberacao interna.

% Esse fato é agravado pela regra regimental (art. 135), segundo a qual os ministros votam sempre na
mesma ordem (ordem inversa de antiguidade). O primeiro a votar, apos o relator, é o ministro mais
novo na casa e o ultimo, antes do presidente, é o mais antigo. Ou seja: muitas vezes, quando sao lidos
os votos dos ministros mais antigos, o caso ja esta decidido.

® E claro que, nesse ponto, alguém poderia sustentar que ndo hé nada de errado com esse sistema, ja
que ele é o sistema decisério por exceléncia em érgaos 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 constitucio-
nalidade ¢é justamente a deliberacdo e a busca por uma razao publica, nao faz sentido que a forma de
decisdo do STF seja igual aquela dos poderes politicos. Nao faz sentido que os argumentos nao tenham
nenhuma importancia — e, na pratica atual do STF, eles muitas vezes nao tém, ja que os ministros de-
cidem isoladamente, antes de ouvir os argumentos de seus colegas.
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tes, o Brasil tem uma constituicao com um amplo rol de dispositivos imodificaveis,
as chamadas “clausulas 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 metafora 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 ja tenha de-
sempenhado essa tarefa em algumas oportunidades, quando, ao declarar a inconsti-
tucionalidade de determinada lei, de certa forma indicou que o caminho para a mu-
danga pretendida deveria ser o da emenda constitucional,” esse jogo de agao-reagao,
tipico da ideia de dialogo, fica limitado, entre nds, nao apenas pelos 6nus politico e
deliberativo mencionados supra, mas também — e fortemente — pela previsao de
imutabilidade de algumas disposi¢des constitucionais (as “clausulas pétreas”).

7. Perspectivas para o Brasil: aperfeicoamento ou importagao
de um modelo

E facilmente perceptivel que, ao longo de boa parte deste texto, pretendi dar
énfase as ideias de deliberacao e dialogo entre poderes. A razao para isso € sim-
ples, mas desvia-se do debate tradicional sobre controle de constitucionalidade
no ambito juridico-constitucional. Estou convencido de que o aperfeigoamento do
controle de constitucionalidade brasileiro nao passa pela importacao desse ou da-
quele modelo, desse ou daquele tipo de agao judicial.

Quando se fala em perspectivas sobre um determinado tema e quando se
pretende propor modificagdes em um determinado arranjo institucional, algumas
posturas sao possiveis. Uma delas, muito comum, é propor a importacao completa
de um modelo estrangeiro, o que, a ndo ser em casos excepcionais, nao é factivel.
Isso por duas razdes principais:

» porque envolve uma mudanga institucional radical que costuma exigir uma
igualmente radical reforma da constituicao;

» porque costuma ignorar as peculiaridades da realidade do pais receptor. Essa
postura, que pode ser resumida no pensamento “existe um modelo pronto e,

70 Essa metéafora foi utilizada por Favoreu para fazer referéncia a uma das tarefas do Conselho Cons-
titucional 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 ordinaria, legislativa
organica ou constitucional — a reforma deve seguir para ser adotada” (cf. Favoreu, 1982:419).

/I Talvez os casos mais conhecidos sejam as decisdes que declararam a inconstitucionalidade de leis
que instituiam a progressividade do IPTU, o que fez com que o Congresso Nacional reagisse e alterasse
a Constitui¢ao (EC n2 29/2000).



embora nao haja perspectivas para a sua adogao, entendo que o Brasil deva
adota-lo” nao sera trilhada aqui. Propostas messianicas nao costumam gerar
nenhum efeito.

A conclusao deste trabalho pretende ser um pouco mais realista, sem abando-
nar, contudo, as importantes conclusdes a que se chegou ao longo da exposicao. A
primeira premissa dessa postura realista é a de que 0o momento para o pensamento
institucional completamente inovador e ilimitado esgotou-se no dia 5 de outubro
de 1988. Agora, temos de lidar com a Constitui¢do que ai estd e nao ignora-la.

Mas nao é apenas com a nossa Constituigao que devemos lidar, devemos lidar
também com a nossa realidade. Nem os tribunais constitucionais europeus, nem
0s juizes norte-americanos deparam-se com os problemas que existem no Brasil.”
Por isso, querer apenas importar modelos prontos pode ser sindbnimo de perder a
oportunidade de aperfeigoar o modelo brasileiro de controle de constitucionalida-
de a partir do que ja temos. Isso ndo significa — ao contrario do que uma interpre-
tacao simploria do que foi afirmado poderia levar a crer — que devemos ignorar as
experiéncias internacionais. Isso nao apenas seria contraditorio com todo o debate
travado ao longo deste texto, mas também com a tendéncia internacional de mi-
gracao de ideias e de empréstimos constitucionais.”

Dentro da moldura delimitada — levar em consideracdo a experiéncia estran-
geira sem a pura e simples importa¢ao de modelos — parece-me possivel propor
algumas ideias conclusivas acerca do modelo brasileiro de controle de constitucio-
nalidade.

A primeira delas diz respeito a ideia de “deliberacao”. Como exposto ante-
riormente, os ministros do Supremo Tribunal Federal nao interagem entre si. Nes-
se ponto, € preciso tornar o STF uma instituicao que tenha voz prépria, que nao
seja a soma de 11 vozes dissociadas. Em sua forma atual, ndo ha deliberagao, nao
ha busca de clareza ou de consenso, ndo existem concessdes mutuas entre os mi-
nistros. Se um tribunal, no exercicio do controle de constitucionalidade, tem que
ser um locus privilegiado da deliberagao e da razao publica, e se sua legitimidade
depende da qualidade de sua decisdo, € preciso repensar a forma de deliberagao
do STF. Além disso, parece-me claro que uma unidade institucional é pré-requisito
para o dialogo, ja que o didlogo constitucional ndo ocorre entre pessoas, mas entre
institui¢oes. Por fim, é possivel afirmar que a prépria vinculagao das decisdes do

72 Talvez o maior exemplo disso seja a jurisprudéncia nacional sobre direitos sociais, que nao tem pa-
ralelo nem na Europa, nem nos Estados Unidos.

73 A esse respeito, cf., por exemplo, os textos do simpdsio “Constitutional Borrowing”, publicados em
International Journal of Constitutional Law (2003:177-324) e as contribuicdes apresentadas ao semindrio
“Migration of Constitutional Ideas”, publicadas em Choudhry (2006).
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Supremo Tribunal Federal depende, em certa medida, dessa unidade institucio-
nal.”* E para fomentar um aumento no grau de deliberagao e de didlogo interno no
Supremo Tribunal Federal, ndo sdo necessarias reformas constitucionais, bastam
algumas reformulagdes no seu regimento interno. Essas simples reformulagdes re-
gimentais teriam, talvez, o potencial de produzir transformagdes mais profundas
e benéficas do que grandes pacotes constitucionais ou legislativos.

A segunda ideia diz respeito a tentativa de conciliagdo de posigdes extremas,
como as de Dworkin e Waldron. Essa tentativa, que procura superar radicalizagdes
como aquelas expressas por motes, como “todo o poder aos juizes” ou “todo o
poder ao legislador”, implica necessariamente a construgao de um “dialogo 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 omissao, sobretudo no
ambito dos direitos sociais e das politicas publicas.”

Nesse ambito costumam reinar as duas alternativas rejeitadas supra: ou se de-
fende “todo poder aos juizes”, o que costuma acarretar, para usar a expressao de
José Reinaldo de Lima Lopes (1994:142), um “voluntarismo irracional” de juizes
que procuram implementar politicas publicas sem conhecer as politicas existentes;
ou se defende que os juizes nao podem se intrometer na esfera do Poder Legis-
lativo, por questdes de separagao de poderes. Ora, se se supera essa dualidade
radical, e se se tem em mente que a decisao do Judiciario nao é necessariamente a
ultima palavra sobre o assunto, mas pura e simplesmente uma parte de um dialo-
go incessante, talvez seja possivel conciliar ambas as posig¢Oes.

Nesse ponto, de novo, € preciso ter em mente o alerta de Rawls (1993:232): o
poder final nao pode ser deixado para o Poder Legislativo, mas também nao para o
Poder Judiciario. O poder final é “compartilhado” pelos trés poderes em conjunto,
em uma relacdo harmoniosa entre si, e todos eles sdo responsaveis perante a socie-
dade civil. Para tanto, é preciso haver diadlogo.”

7 Pelo menos se por “vinculagdo” se entender ndo apenas a vinculacdo de um placar, mas também de
uma ratio decidendi.

> Cf., em sentido semelhante, Dixon, 2007:391-418 e Tushnet, 2008:227 e segs. A mencao a ambos 0s
autores, nesse ponto, ndo implica, contudo, uma concordancia com todas as suas ideias acerca do con-
trole de constitucionalidade no ambito dos direitos sociais.

76 Uma possibilidade ja existente de didlogo no Brasil é aquela que pode ocorrer no momento final do
controle difuso. Ap6s a decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, ainda vinculada a um determi-
nado caso concreto, compete ao Senado Federal, nos termos do art. 52, X, da Constitui¢ao, suspender a
execugao, com efeitos para todos, da lei declarada inconstitucional pelo STF. Iniimeros autores susten-
tam que o Senado Federal ndo é obrigado a realizar essa suspensao da lei (cf., nesse sentido, Brossard,
1976:64; Cleve, 2000:121-122; e Mendes, 1990:216). Nesse sentido, ainda que de forma extremamente
limitada e com efeitos pouco amplos, haveria uma espécie de “legislative override” no controle de cons-
titucionalidade brasileiro. ~ Entre a sustentagao oral deste texto e a sua publicacdo, entrou na pauta



Mais uma vez, nao se exige uma importagao de modelos ou de agdes para que
a mudanca desejada possa ser atingida. Exigivel € apenas uma lenta mudanga de
concepgao acerca do controle de constitucionalidade. A principal mudanga de con-
cepgao € a superagao da mencionada “visao guilhotina”, segundo a qual o controle
judicial de constitucionalidade é simplesmente um conjunto de agdes (no sentido
do direito processual) que conduz a lei para a guilhotina anuladora do Judiciario.
Essa visao, extremamente enraizada no ambito juridico, é por demais redutora
para dar conta do fendmeno “controle de constitucionalidade”, como se procurou
demonstrar ao longo deste trabalho.

Em suma: o necessario € encarar o controle de constitucionalidade como algo
que “nao ¢ mero processo”. Isso significa que, enquanto a discussao continuar a
ser um debate sobre a criacdo de novas agoes judiciais, o debate ndo progredira.
Controle de constitucionalidade ¢ “parte do jogo democratico”, é algo muito mais
complexo do que mero procedimento judicial. Nesse sentido, se faz preciso — e
urgente — iniciar uma discussao sobre a forma de decidir do Supremo Tribunal
Federal, sobre formas de incrementar a interagao entre os ministros e as possibili-
dades de didlogo. Nesse ponto, a ideia de deliberacao interna pode ser uma 6tima

ideia-guia.
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