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Resumo: O presente artigo pretende discutir a legitimidade do Tribunal Constitucional em
decidir sobre a adequacéo de leis que foram criadas pelos poderes majoritarios e a influéncia
na preservacdo do Estado Democréatico, buscando analisar a histéria do constitucionalismo
contemporaneo e o estreito laco entre politica e direito. O trabalho utiliza como metodologia, a
pesquisa bibliografica e analitica para investigar em um contexto historico o constitucionalismo
contemporaneo e analisar a revisao judicial na perspectiva da corrente substancialista do
pensamento de Ronald Dworkin e em contrapartida a corrente procedimentalista de Jeremy
Waldron. Essa pesquisa buscara investigar solucbes para a tensdo existente entre
constitucionalismo e democracia e caminhard por algumas teorias dialégicas para alcancar
respostas. Ao final, conclui-se que o didlogo institucional pode ser um mecanismo importante
para a manutencao da democracia, criando um contato mais estreito entre os poderes para um
ambiente constitucional cooperativo, ampliando o debate constitucional sem se limitar a teoria
da Gltima palavra.

Palavras-chave: Supremacia judicial. Supremacia legislativa. Didlogo institucionais. Estado Democratico de
Direito.

Abstract: This article intends to discuss the legitimacy of the Constitutional Court in deciding
on the adequacy of laws that were created by the majority powers and the influence in the
preservation of the Democratic State, seeking to analyze the history of contemporary
constitutionalism and the close link between politics and law. The work uses as a methodology,
the bibliographical and analytical research to investigate in a historical context the
contemporary constitutionalism and to analyze the judicial review in the perspective of the
substantialist current of the thought of Ronald Dworkin and in contrapart the procedural current
of Jeremy Waldron. This research will seek to investigate solutions to the tension between
constitutionalism and democracy and will walk through some dialogical theories to reach
answers. In the end, it is concluded that institutional dialogue can be an important mechanism
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for the maintenance of democracy, creating a closer contact between the powers for a
cooperative constitutional environment, broadening the constitutional debate without limiting
to the theory of the last word.

Keywords: Judicial supremacy. Legislative Supremacy. Institutional dialogue. Democratic state.

INTRODUCAO

Os debates sobre a tensdo constitucionalismo e a democracia perpassa pelo quadro de maior
atuacdo do Poder Judiciario em questdes politicas. A disputa de quem deve ter a “Gltima
palavra” ganha novos rumos a partir da historicidade do constitucionalismo (LYNCH,;
MENDONGCA, 2017, p. 28)% e da atribuigdo de legitimidade ao Tribunal Constitucional em
decidir sobre a adequacdo de leis que foram criadas pelos poderes majoritarios, que a senso

comum, se desdobra como consequéncia da omissdo ou desconfianca das instancias politicas.

H& no imaginario que o Poder Legislativo deve se pautar por parametros democratico, da
mesma forma que o Poder Judiciério se limita a decidir sobre declaracdo de direitos das
minorias, de modo a sempre florescer as controvérsias que norteiam a resposta da “dltima
palavra” em matéria constitucional. O problema que se enfrenta ¢ a tensdo entre
Constitucionalismo e Democracia, ja que o constitucionalismo contribuiu para conferir novas
atribuicBes ao poder judiciario e uma maior atuacdo e intervencdo desse poder em questdes de

grandes repercussoes politicas.

Porém, analisar a Jurisdi¢cdo Constitucional a partir de uma nova perspectiva, utilizando como
fonte a atribuicdo prevista no caput do artigo 102 da carta magna de guardido da Constitui¢do

e detentor da ultima palavra, se faz necessario. Assim como a idealizacdo e preservacdo da

3 “A Constituicdo de 1988, para ser bem compreendida, pode e deve ser estudada também a luz de suas

antecessoras, sem que isso implique, decerto, nenhuma interpretacéo retrospectiva. Ha, na atual constituicao,
comandos herdados de constituicBes anteriores, e que, naturalmente, ja foram interpretados no passado. Tais
interpretagdes merecem ser recuperadas e compreendidas. [...]A funcao cientifica da historia constitucional néo é
a de ser exemplar ou ndo-exemplar; é a de mostrar a mutabilidade da no¢do de constituicdo; € a de estudar sua
relacdo com o desenvolvimento social e politico das sociedades. O papel cientifico de uma histéria constitucional
brasileira, em especial, deve ser o de revelar como se desenvolve o constitucionalismo num pais periférico,
orientado obsessivamente pela modernizacdo. A democracia constitucional de 1988 ndo nasceu ex novo da
constituinte, como Minerva da cabeca de JUpiter . Se a democracia é processo sempre inacabado, a historia é seu
natural reflexo.”.



democracia também pressupfe o entendimento de que outros atores, ndo somente aqueles que

foram eleitos, poderdo atuar de alguma forma para representar os anseios do povo.

Talvez até mais relevante que as criticas ao ativismo judicias e o afastamento da utopia de que
o0 Poder Judiciario intervém em questdes politicas para suprir as omissdes do poder legislativo,
é buscar compreender e estabelecer qual é o lugar do poder judiciario e suas atribuicdes no
constitucionalismo contemporéneo e a partir das alteracbes ocorridas no modelo tradicional
democrético representativo. A grosso modo a atuagdo do Poder Judiciério nas politicas publicas
caberiam em regra, ao Poder Executivo, dentro das definiches estabelecidas pelo Poder
Judiciario (BUCCI, 2006, p.22).

Para se chegar ao objetivo geral de discutir a legitimidade do Tribunal Constitucional em decidir
sobre a adequacdo de leis que foram criadas pelos poderes majoritarios e a influéncia na
preservacdo do Estado democrético, o artigo pretende analisar o0s contornos do
constitucionalismo contemporaneo, analisando a reviséo judicial na perspectiva de Ronald
Dworkin e por fim analisar as teorias dialégicas para uma possivel aproximacdo entre os

poderes.

Através da visdo de constitucionalismo e democracia de Ronald Dworkin (2006), por sua
corrente substancialista, a defesa de direitos fundamentais deve ser encarregadas as cortes
enquanto aos parlamentares representativos apenas a atribuicdo de deliberacdo sobre politicas
publicas. Por outro lado, verificaremos que diversos outros autores criticam a posi¢do de
Dworkin e a supremacia do Poder Judiciario, como por exemplo Waldron (2003) através de sua
corrente procedimentalista, que se opde a jurisdicdo constitucional e se dedica a garantir o

prestigio aos poderes eleitos democraticamente.

Diante dos grandes questionamentos e debates a quem deve-se atribuir o poder de dizer a Gltima
palavra o presente artigo conclui pela possibilidade do didlogo entre os poderes Legislativos e
Judiciérios a partir da utilizacéo das teorias dialdgicas para garantir os direitos fundamentais e

preservar o Estado Democratico de Direito.

O estudo sobre os dialogos institucionais assume entdo um importante papel para o Estado
Democratico de Direito, possibilitando uma perspectiva de um constitucionalismo cooperativo.
Assim, propde-se uma tentativa de dialogo entre as instituicbes como possivel solucdo para
balancear e evitar uma sobreposi¢do de um poder em relagdo a outro. Com intuito de propor

um dialogo entre os poderes, faz necesséria a realizacdo de uma pesquisa de natureza analitica



sobre as teorias de dialégicas com objetivo de concretizar as diretrizes e programas

constitucionais que seja melhor condizente a realidade brasileira

CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Pode-se dizer que o constitucionalismo abarca a ideia da supremacia da
Constituicdo. Apds um periodo de estados nacionais absolutistas, no séc. XVII surge o
constitucionalismo moderno, tendo a Inglaterra como precursora (SILVIA, et al, 2011, p.23).
Apos a Revolucdo Gloriosa os limites do rei passaram a ser limitados instituindo a supremacia

e a triparticdo parlamentar com representantes do poder monarquico, aristocratico e popular.

No séc. XVIII surgiu o constitucionalismo classico ou liberal, impulsionado pelas revolucgdes
libertarias da burguesia, diante da crise pela falta de representatividade. Surgem as primeiras
constituicOes escritas. Dos Estados Unidos, surgiu em 1776 a “Declaragao de Direitos do Bom
Povo da Virginia” e, logo depois, em 1787, a Constituicdo Americana, até hoje em vigor,
fundada no poder constituinte do povo com limites ao poder politico, diferente da Constituicdo

Francesa que ndo limitava o poder constituinte. (SILVIA, et al, 2011, p.32)

Foi nos EUA que surgiram as ideias da supremacia da constituicdo sobre o ordenamento
juridico, no século XIX instituiu o controle jurisdicional de constitucionalidade, tendo a
Suprema Corte a funcdo de preservar a Constituicdo. A ideia era no sentido de que o guardido

da Constituicdo deveria ser um poder politicamente neutro.

Somente com a Constituicdo de Weimar, de 1919, na Alemanha que a Europa pode presenciar
uma constituicdo social democratica, junto da constituicdo Mexicana, de 1917 foi imposto ao
estado a obrigacdo de realizar prestacdes positivas na efetivacdo dos direitos sociais. Assim no
séc. XX, apés a 12 Guerra Mundial, surgiu o chamado constitucionalismo moderno ou social.
O constitucionalismo classico consagrou a ideia de liberdade, e o constitucionalismo moderno
estendeu a ideia de direitos sociais, econdémicos e culturais, defendendo além da liberdade, a
igualdade entre as pessoas. (PINHEIRO, 2006, p.103)

A partir da Segunda Guerra mundial, surge o constitucionalismo contemporaneo, com uma
abordagem além de positivista, com preceitos morais como reacdo ao periodo de guerra. A
dignidade da pessoa humana passou a ser texto de destaque e nucleo das expressoes

constitucionais, sendo considerada como valor constitucional supremo. Este movimento



impulsionou a forga normativa e dirigente da constituicdo, tendo como sua base constitucional
um rol extenso de direitos fundamentais da pessoa humana a serem garantidos

O pobs positivismo surge com a superacdo do jusnaturalismo e a decadéncia do
positivismo, com pensamentos sobre a funcdo social e a interpretacdo do direito —
(re)aproximando filosofia e direito. O pds positivismo foi marcado por certas caracteristicas,
sendo entre muitas: 1 — o direito formado através de regras e principios; 2- a formagéo de uma
nova hermenéutica atraves da virada linguistica; 3 — busca da razdo pratica; e 4 — a tentativa de
um desenvolvimento de uma teoria de direitos fundamentais com base na dignidade da pessoa

humana.

A partir desses elementos que surge o movimento tedrico — filos6fico do novo
constitucionalismo que tiverem como base constituicdes materiais do segundo pds- guerra a

partir de uma concepc¢édo de Estado Democrético de Direito.

A Constituicdo nesse ambiente, representa, pois o documento catalisador dos ideais e das
exigéncias modernas no sentido de garantir a racionalizacdo da disciplina do poder — suas
desmistificacOes, estruturacdes, regulamentacéo e controle — e, via de consequéncia, a garantia
do especo de desenvolvimento e individuo — unidade ética por exceléncia — notadamente pela
declaracéo de seus direitos fundamentais (PEREIRA, 2006, p.89).

Assim, 0 novo constitucionalismo nasce do reconhecimento da materialidade das Constituicdes
e dos impulsos para a concretizacdo das garantias que formam o novo contrato social e que
institui o Estado Democréatico de Direito. Nesse contexto, a democracia institui também um
objetivo maior de garantir protecdo aos direitos garantidos pelas constituicdes, e como
consequéncia preservar as decisGes majoritarias ali instituidas, mas ajustando para que 0s
direitos fundamentais das minorias também sejam garantidos. VVé-se a necessidade de observar

mecanismos e instrumentos legitimos para realizar a protecao.

Cria-se também um ambiente de grandes discussdes em relacdo a quem cabe "a Gltima palavra"
ou quem deve prevalecer - de um lado poder judiciario que recebe a atribuicdo na solugdo dos
conflitos mas que a partir da promulgacdo da Constituicdo programatica e dirigente passa a
assumir um protagonismo de decisdes que invadem questdes politicas e também ganha destaque
a permissao para uma "atuacao mais ativa na implementacéo de direitos sociais" — (OLIVEIRA,
2017, p.243). Do outro lado o poder legislativo como poder eleito democraticamente para
representar 0 povo para criacdo de normatividade e para decisdes politicas (SOUSA
NETO,2002, p.47).



A constituicdo dos Estados Unidos surge com a supremacia do parlamento, no qual o poder
Legislativo é juridicamente limitado, j& que prevalece a supremacia da Constituicdo atraves das
atribuicbes dadas ao poder judiciario de anular normas que tenham conflito com ela.
(OLIVEIRA, 2017, p.243). Nessa esteira, vé-se a disseminacdo do controle judicial com a
famosa decis@o do Juiz John Marshall, no caso Marbury v. Madison, em 1803, que consagrou
a Suprema Corte como verdadeira guardid da Constituicdo determinando ndo poderia sofrer
afronta por ato do legislativo (STRECK, 2002, p.263-269)- O caso emblematico marcou historia
porque embora a Constitui¢do dos Estados Unidos ndo disciplinasse claramente, o Juiz Marshall
utilizou de mecanismos para limitar o poder do parlamento, ou seja buscou "um poder que
autorizasse a invalidacdo de uma legislacdo que viesse a contrastar com a Constituicao”
(OLIVEIRA, 2017, p.245).

Para Alarcon, quando é dado um poder de controlar decisdes em relacéo a constitucionalidade
de atos de outros 6rgdos, hd uma capacidade de interferir - mesmo que sutil ao pensamento de
alguns - na atividade desses poderes, deste modo esclarece que o Juiz Marshall ao decidir o
caso Marbury v. Madison, teve sensibilidade a invasdo de competéncias entre os poderes,
fundamentando que o judiciario ndo anula leis, mas declara (ou seja uma acao declaratoria e
ndo constitutiva) sua nulidade por ser contraria a Constituicao.

A lei inconstitucional sempre foi invalida porque, ou a constituicdo é soberana sobre as leis, ou 0 contrario. Nesse
sentido, como é inerente a fungdo jurisdicional decidir sobre o conflito entre normas juridicas, caberia ao judiciario
apenas solucionar essa “simples” antinomia entre constitui¢do e lei, dando prevaléncia a primeira em face da
segunda, quando em confronto. N&o haveria, portanto, interferéncia alguma do judiciario na esfera de atuacéo do
legislativo ou do executivo, mas, simplesmente, o desempenho regular da funcdo jurisdicional em defesa da

prevaléncia da constituicdo enquanto corpo superior e rigido de normas no contexto mais amplo do ordenamento
juridico, sem arranhar o principio da separagéo de poderes. (ALARCON, 2013, p. 3)

Surgem discussdes, questionamentos e criticas em relacdo aos sistemas de controle de
constitucionalidade, ja& que pressupBe a supremacia de um poder sobre 0s demais - sendo
preponderantemente em relacdo aos poderes judiciario ou o tribunal constitucional, e a eles
geralmente ¢ atribuida a “palavra final” em matéria de controle de constitucionalidade,
somando-se a isso surge também a “dificuldade contramajoritaria” (BICKEL,1986) que um
poder ndo democratico possui a atribuicdo de julgar inconstitucionais leis emanados de poderes
eleitos. “A pretexto de proteger a constitui¢ao, o judicidrio ou o tribunal constitucional anula a
vontade da maioria e impde sua prépria interpretacdo constitucional — dai a dificuldade
contramajoritaria apontada por Bickel”. (ALARCON, 2013, p. 5)



A ULTIMA PALAVRA

A revisdo judicial é muito discutida entre autores, os quais, se diferem em niveis de aceitacéo,

ja que poderia comprometer o arranjo democratico ao atribuir ao poder judiciario (ndo eleitos)
a competéncia de revogar decisdes tomadas pelo parlamento (eleitos). Assim, ha autores que
negam a revisao judicial como Waldron, que opde-se a jurisdicdo constitucional e se dedica a
garantir o prestigio aos poderes eleitos democraticamente, afirmando que o parlamento tem a
capacidade de melhor garantir a Constituicdo e os direitos fundamentais; autores como Ely e
Bickell que toleram com argumentos de que a suprema corte somente poderia atuar se houvesse
pela conviccdo de que ha violacdo da Constituicdo Federal por parte do poder legislativo, e
autores que entendem ser totalmente possivel que a Suprema Corte tenha controle sobre 0s atos
do legislativo como por exemplo Ronald Dworkin (RIBEIRO; CZELUSNIA, 2012, p.193).

No presente artigo o foco serd analisar a posicéo substancialista de Ronald Dworkin e suas
contribuicdes sobre o Judicial Review. Para o autor a supremacia judicial esta intrinseca ao
contexto histérico da sociedade Estadunidense, considerando que o poder judicial detém a
ultima palavra em relacdo a interpretacdo da Constituicdo. Ronald Dworkin se encarrega de
argumentar a favor do judicial review com base em um ordenamento principioldgico e apoiado

na ideia da defesa dos direitos fundamentais.

Para Ronald Dworkin a defesa dos direitos fundamentais devem ser encarregadas as cortes
enguanto aos parlamentares representativos a atribuicéo de deliberacao sobre politicas publicas.
Em suas concepc¢des defende que a supremacia judicial ndo se opdem a democracia,

argumentando através da:

De acordo com sua concepc¢éo constitucional de democracia, esse regime tem alguns requisitos morais
substantivos que nao sao atendidos necessariamente por um procedimento majoritario, mas pela
“resposta certa” sobre direitos fundamentais. O procedimento decisério, nesse caso, pouco importa para
a legitimidade da decisao. Tal “resposta certa” sobre direitos fundamentais é inspirada pelo ideal da
“igual consideragao e respeito”, e ajuda a promover a “filiagdo moral” de cada pessoa a comunidade
politica. Sem essa filiagao moral prévia, procedimentos majoritarios (ou quaisquer outros) nao teriam
absolutamente nenhum valor e nio satisfariam um padrdo minimamente desejavel de igualdade. Em
resumo, democracia, quando estao em jogo direitos fundamentais, ¢ uma questao de output substantivo,
nao de input procedimental. (MENDES, 2008, p.2)



Observa-se entdo que para Dworkin a jurisdigdo é completamente legitima de modo que mesmo
se as cortes errem ao encontrar a resposta correta, elas ainda teriam melhores condic¢des para
dar a dultima palavra. A concepcdo de democracia de Ronald Dworkin supera o
procedimentalismo majoritario, para ele a concepcdo de democracia deve buscar produzir

decisdes que respeitem os direitos fundamentais também das minorias.

Em suas proprias palavras o objetivo que define a democracia deve ser pautada em:

Que as decisoes coletivas sejam tomadas por instituicdes politicas cuja estrutura, composi¢cdo e modo de operacéao
dediquem a todos os membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma consideragdo e 0 mesmo respeito
[...] a concepcdo constitucional requer esses procedimentos majoritarios em virtude de uma preocupacdo com a
igualdade dos cidaddos, e ndo por causa de um compromisso com as metas de soberania da maioria. (DWORKIN,
2006, p.26)

Dworkin observa que as decisdes juridicas devem ser justificadas com argumentos de politica
e 0s argumentos de principios, sendo o primeiro relacionado as politicas publicas e as
orientacdes do governo, ou seja, a decisdo deve estar em conformidade com os fundamentos
politicos e interesses da comunidade e enquanto o segundo baseado na moralidade e respeito
aos direitos individuais e coletivos.

Mas segundo Dworkin, embora os argumentos de politica possam constituir bons motivos para justificar
pretensBes, somente os argumentos de principio podem constituir os melhores fundamentos para as decisdes
juridicas. Pois a diferenca entre as decisfes juridicas e as decisfes politicas esta, justamente, no fato de que as
decisdes juridicas devem levar a sério os direitos, quer dizer, devem tratar os direitos como uma questdo de
principio, como uma questao de moralidade politica da comunidade Sé assim o constitucionalismo pode fortalecer

a democracia. E s6 assim a jurisdi¢ao constitucional pode exercer a sua mais autentica funcéo, que ¢ a de garantir
gue, mesmo contra a opiniao das maioria" (SIMIONI, 2011, p. 2014)

A grande questdo esta nas hipoteses em que o poder judiciario se depara com os casos dificeis,
principalmente quando ha colisdo entre direitos e a lei positivada ndo € muito clara. Para
Dworkin casos também havera uma resposta correta do direito, mas sera necessario enfrentar o
problema da legitimidade democratica, pois a decisdo juridica poderd ultrapassar o direito
positivado. Desse modo a recomendagdo proposta por Dworkin € que se utilize de argumentos
de principio e ndo de argumentos politicos pois os juizes ndo foram eleitos democraticamente
e "sdo 0s principios que tornam possivel uma interpretacao adequada e justificada das préprias
politicas publicas” (SIMIONI, 2014, p.346). Para Dworkin a democracia sera fortalecida pelo
constitucionalismo e através da jurisdicdo constitucional porque respeitam os direitos das

minorias e também os principios de moralidade politica da comunidade.



Em posicdo contréria ao entendimento de Dworkin, Jeremy Waldron - com uma proposta
procedimentalista - afirma que afronta a democracia atribuir aos juizes decisfes politicas e
controversas, pois estariam retirando essa atribuicdo dos poderes majoritarios. (WALDRON,
2003, p. 5). Diferente de Dworkin, Waldron afirma que ndo se pode atribuir a corte o0 6nus da

resposta correta

A corte cumpre um papel importante no esfor¢o institucional para fazer com que o bom argumento seja variavel
de peso na competigdo democratica. Um retorno a tensao entre forma e substancia ajuda a clarear este ponto.
Waldron tenta suprimir essa tensdo na montagem de instituicdes. Para ele, quando discutimos a autoridade
democratica, é sobre procedimentos, e nada mais, que devemos falar. Como resultado dessa orientacdo normativa,
temos um regime de supremacia parlamentar (por ser o procedimento mais justificavel). Mesmo que possamos
discutir a justica das decisoes legislativas, essa autoridade nao pode ser questionada com base em argumentos
substantivos. Afinal, discordamos e precisamos de um foro comum para resolver nossas diferencas. (MENDES,
2008, p. 201).

Para tentar resolver a tensdo existente entre as diferentes teorias, de um lado substancialista e
outro procedimentalista, "A perspectiva do dialogo, ao relativizar a altima palavra, mostra que
a alternativa a supremacia do parlamento nao é necessariamente a soberania, pura e simples, da
corte, mas um jogo interativo mais rico e complexo"(MENDES, 2008, p.202). Desse modo,

ndo mais importa qual instituicdo - corte ou parlamento - devera ter a Gltima palavra.

DIALOGO INSTITUCIONAL

Uma tentativa de dialogo entre as instituicdes surge de uma necessidade de balancear e evitar
uma sobreposicdo de um poder em relacdo a outro. O dialogo assume entdo um importante
papel para o Estado Democratico de Direito, objetivando uma perspectiva de um
constitucionalismo cooperativo, no qual ha uma comunicacao interativa entre os poderes e a
sociedade repensando assim uma nova reconstrucao para minimizar os efeitos da judicializacao,
na manutencdo da separacdo dos poderes e na sistematica de balanceamento de pesos e
contrapesos. A perspectiva do constitucionalismo cooperativo é desentranhada pela
comunicacgdo interativa entre os poderes e entre 0s poderes e a sociedade com objetivo de
repensar novos horizontes para a ideia da ndo supremacia judicial e sim o carater legitimador
das relacGes de cooperagéo.

A reflexdo quanto a um constitucionalismo em que as relagdes de cooperacdo se desenvolvem dentro do
plano nacional, tendo em conta uma dimensdo horizontal das diversas instancias de poder politico

organizado, é alternativa em meio a infindavel disputa sobre a legitimidade do judicial review e seus
riscos a democracia.( SILVIA et al. 2011, p.41)



10

Segundo Fabio Corréa Sousa de Oliveira e Larissa Pinha de Oliveira:

Nessa esteira, 0 que entender por dialogos institucionais? Trata-se de expressdo empregada para descrever as
interacGes entre os Tribunais e o Legislativo e o Executivo, sendo que a premissa fulcral das teorias dial6gicas
consubstancia-se na inexisténcia de monopdlio da interpretacdo/aplicacdo, Gltima palavra, por parte do Judiciario.
Compreende-se que as teorias dialdgicas encontram apoio no cenario contemporaneo, servindo como instrumento
para frear a intensa expansdo do Poder Judiciario em busca de preservar a democracia posta em cheque
(OLIVEIRA; OLIVEIRA, 2011, p. 5).

Nesse mesmo sentido, Dixon (2007, p.391-418) defende um compromisso de cooperagéo entre
tribunais e legislativo utilizando o dialogo constitucional como meio para uma melhor aplicacédo
de direitos. A autora aponta que a teoria dialogica impde limites de competéncia judiciaria da
mesma forma que atribui aos tribunais maiores responsabilidade para conter eventuais

bloqueios legislativos a realizagdo de direitos constitucionais.

A partir de um dialogo entre instituicfes Legislativas, Judiciérias, Executivas e até mesmo entre
a populacdo - didlogo social- pretende-se obter estabilidade em questfes constitucionais e
decisbes sociais e politicas importantes, retirando-se do Poder Judiciario - poder contra
majoritario - o possivel monopdlio interpretativo e decisério. Mendes (2008, p.15) propde as
“teorias do dialogo institucional” como tipo de resposta a teoria constitucional afirmando que
essas teorias exprimem um dialogo e cooperacao entre as instituicbes para atribuir o melhor
significado constitucional e ndo apenas uma competicdo de qual poder detém a ultima
palavra."Dialogo ¢ uma imagem fecunda e expressiva para a politica. E signo de igualdade,
respeito mutuo e reciprocidade. Denota uma relagao horizontal e nao hierarquica."(MENDES,
2008, p.97):

Cecilia de Almeida Silva, e outros atores (2011) a partir de Christine Bateup, se propuseram a
mapear as diversas teorias dialogicas, os autores dividiram em: teorias dialégicas quanto ao
método judicial (teorias de aconselhamento judicial e teorias centradas no processo), teorias
estruturais de didlogo (teoria de construcdo coordenada, teorias de principios juridicos, teorias
de equilibrio e teorias de parcerias) e fuséo dialdgica.

A teoria dialogica quanto ao método judicial tem como ponto principal o incentivo ao didlogo
pelo poder Judiciario permitindo um debate mais amplo entre os poderes politicos em questdes
constitucionais, de modo que permite ao poder judiciario ndo somente pronunciar a

inconstitucionalidade de uma norma, mas possa direcionar para outros poderes ajustarem a
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mateéria, ou deixar de pronunciar a inconstitucionalidade para apontar outras solugdes, ou ainda
quando do pronunciamento de inconstitucionalidade de uma norma, permitir o Poder

Legislativo intervir novamente para torna-la constitucional.

As objecdes a teoria dialdgica quanto ao método judicial dizem respeito ao predominio do Poder
Judiciario em decidir ou néo, realizando a intercomunicacao com o Poder Legislativo, ou ainda,
a existéncia de um monopolio da decisdo judicial para dar sentido constitucional, "e néo
propriamente um dialogo: ao destinatario da comunicagdo caberia apenas acata-la, com os
devidos procedimentos retificadores”. (SILVIA, et al, 2011, p.100)

As teorias estruturais de didlogos deixam de lado o método para apoiar-se nas formas e estrutura
da decisdo judicial através de mecanismos institucionais ou politicos. Entre as teorias
estruturais, Cecilia de Almeida Silva (et .al. 2011) da destaque a teoria da fusdo dialdgica, que
une componentes das teorias de equilibrio e teoria da parceria. Em resumo, para a teoria do
equilibrio os juizes devem promover a discussdo constitucional, de modo a incentivar e permitir

que a sociedade possa debater para chegar a melhor concepcao possivel para constituicéo.

Em relacdo as teorias de parceria, compreende que cada instancia de poder possui uma
atribuicdo e mecanismos distintos. O Judiciario e o Legislativo possuem perspectivas
diferentes, enquanto o primeiro é melhor vocacionado para tratar de questdes individuais e
interpretar as disposicdes de direito, o segundo € vocacionado ao desenvolvimento de politicas
coletivas, e para a teoria da parceria combinando as vocagdes de cada instituicdo havera uma
melhor contribuicdo para o didlogo institucional (e porque ndo para a democracia) e

fortalecimento dos direitos fundamentais.

A fusdo dialogica tem como proposta conciliar elementos tanto das teorias de parceria quanto
das teorias do equilibrio, pois busca enaltecer preocupacbes democraticas, requisitando ao
poder judiciario uma atribuicdo de levar a discussdo sobre temas constitucionais para a
sociedade. Cecilia de Almeida Silva (et .al. 2011) compreende que "O resultado seria a
possibilidade de alcangar um consenso mais resistente e aceito pelos proprios cidadaos, o que
ja era defendido pelas teorias do equilibrio™(SILVIA, et al, 2011, p.101).

As teorias dialdgicas buscam um melhor relacionamento entre instituicbes de poderes e
consequentemente entre politica e direito, desse modo a interacdo entre diferentes atores opde-
se a referéncia tradicional do judicial review que traduz em uma deferéncia a um dos poderes

interrompendo o processo dialético.
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Cecilia de Almeida Silva (et .al. 2011) argumentam que no Brasil, ancorada no artigo 102 da
Constituicdo da Republica, hd& uma supremacia do Poder Judiciario, que se justifica na
atribuicdo a essa instancia de solucionar os "impasses de efetividade de um texto com téo
extensos compromissos com direitos fundamentais™ (SILVIA, et al, 2011, p.101). Deste modo,
confia-se no Poder Judiciario como sendo o poder que seré capaz de efetivar a extensa gama
direitos fundamentais instituidos pelo Poder Legislativo.

As teorias dialdgicas objetivam assim, conciliar a supremacia do Poder Judiciario com o
importante papel democréatico do poder legislativo. Cecilia de Almeida Silva, José Ribas Vieira,
José Roberto Berman, Francisco Moura, Rodrigo de Souza Tavares e Vanice Regina Lirio do

Valle, apontam os objetivos das solu¢des dialdgicas:

"No eixo dos objetivos, destaca-se a identificacdo da pratica dialégica como instrumento para: a) garantia de
direito, b) balanceamento entre 0 majoritarismo e a questdo democrética, ¢) construcdo de um processo deliberativo
quanto ao contetdo dos direitos compativel com a complexidade a eles inerentes nas questfes dificeis, d)
prevencao a pratica judicial ativista” (SILVIA, et al, 2011, p. 102)

Compreende-se, através dos resultados deste estudo, que um dos objetivos das teorias dialdgicas
é a aproximacdo entre os poderes Legislativos e Judiciarios - e da sociedade (dialogo social),
para frear a supremacia do poder judiciario, sustentando a defesa de um weak judicial review
(modelo fraco de controle jurisdicional de constitucionalidade) e enaltecendo o principio

democratico através do dialogo.

CONCLUSAO

A teoria democrética de Ronald Dworkin se encarrega de argumentar a favor do
judicial review com base em um ordenamento principiol6gico e apoiado na ideia da defesa dos
direitos fundamentais e atribui & Corte o poder de dar a Gltima palavra. Em contrapartida
Waldron acredita na supremacia do parlamento, criticando a préatica do judicial review

defendida por Ronald Dworkin de modo que para ele seria uma afronta a democracia atribuir a
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corte o poder da Ultima palavra, pois estariam retirando essa atribuicdo dos poderes

majoritarios.

As teorias Dial6gicas se propdem entdo a minimizar a tenséo existente entre as diferentes teorias
democratica, no qual o dialogo relativiza a ultima palavra, retirando essa atribui¢do de apenas
um poder, considera que ambos 0s poderes devem se unir em didlogo para a defesa dos direitos
fundamentais e garantia dos direitos das minorias, sem enfraquecer a democracia. E possivel
assim estabelecer os principais pontos de contribui¢cdo que os didlogos institucionais podem
exercer, como: reestabelecer o reequilibrio entre os poderes buscando a legitimidade
democratica e 0 balanceamento entre majoritarismo e a questdo democratica; estabelecer a
defesa de uma revisdo judicial fraca para contrapor o ativismo judicial;, assegurar a
concretizacdo de direitos fundamentais especialmente em relacdo a garantia de direito das
minorias. (SILVIA, et al, 2011, p. 91, 92)

Assim, uma maior interacdo entre as instituicdes pode ter um importante papel para a
Democracia, pois sdo mecanismos que implicam um contato mais estreito entre os poderes a
fim de criar um ambiente constitucional cooperativo, permitindo um debate mais amplo em

questdes constitucionais sem que haja a supremacia de uma instituicdo em face da outra.
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