
  
    1. INTRODUÇÃO


    Iniciamos este trabalho com a problemática do ativismo judicial, todavia, no decorrer dos estudos, percebeu-se que esse é apenas um sintoma apresentado pelas sociedades democráticas que se filiaram à tese da necessidade de um guardião da Constituição.


    O debate quanto ao guardião da Constituição avançou ao ponto de ser considerado um problema de estudo e uma disciplina autônoma das escolas modernas, iniciando o que será chamado de Teoria Constitucional, que remonta ao início do século XX1 no clássico embate teórico entre Hans Kelsen2 e Carl Schimtt3. Este autor defendia que a proteção da Constituição caberia ao poder executivo, já Kelsen entendia que essa função deveria ser conferida a uma corte constitucional independente, inclusive não integrante do Poder Judiciário.


    Uma das perguntas enfrentadas pela recente Teoria Constitucional era a legitimação das decisões tomadas por uma corte constitucional independente, uma vez que estas são derivadas de uma instituição sem legitimação popular – democracia majoritária.


    Para responder a essa questão, é necessário repensar sobre o próprio conceito de democracia, visto que não é suficiente aceitá-la como o governo da maior parte da sociedade. No entanto, ela deve proteger os direitos fundamentais de todos os cidadãos, ainda que não participantes da maioria – democracia constitucional.


    Esse debate é trabalhado a partir dos estudos de Ronald Dworkin, defensor da democracia constitucional, o qual afirma que esta adjetivação à democracia é consequência da leitura moral e realiza um trabalho contramajoritário, pois fortalece os direitos individuais e minoritários que seriam desconsiderados no sistema democrático majoritário.


    Em contraposição, será adotada como linha mestra teórica os escritos de Jeremy Waldron, que, a partir do fortalecimento do sistema procedimental de decisão e da utilização do método majoritário de escolha, aborda a dignificação do poder Legislativo, de forma a recolocar a Lei em local de destaque em uma sociedade democrática relativamente bem estruturada. Assim, a ressignificação não estaria no conceito de democracia, mas nas instituições.


    Apesar de apresentar a existência do debate dicotômico quanto à legitimidade da função de guardião da Constituição, neste trabalho, ele não será analisado. Pretende-se, dessa maneira, andar lateralmente a essas teses dicotômicas, apresentando os fundamentos da terceira via, para qual a defesa da Constituição – consubstanciada na atualização da sua interpretação –, deve ser resultado de um diálogo constante entre os poderes, de forma a efetivar o princípio da harmonia entre eles.


    Desse modo, quando um poder der uma palavra sobre a constitucionalidade de uma norma, abre-se a janela de oportunidade para que outro poder se manifeste quanto a sua interpretação; portanto, a tese da existência da última palavra por qualquer dos poderes é desacreditada. Dessa feita, frases como: “a constituição é o que o Supremo diz” ou “o Supremo é o último a errar” deixam de ter validade, passando a existência de um sistema harmônico.


    Paralelamente, há a discussão quanto à forma de implantação desse sistema dialógico de controle de constitucionalidade no atual ordenamento jurídico: automática – sem necessidade de qualquer alteração, com pequenas mudanças na Constituição –, com emendas ou se seria necessário nova constituinte.


    Nessa discussão não existe o pensamento certo ou o errado, há, pois, a necessidade de uma linha teórica coerente, de forma que qualquer pesquisador – concordante ou não – dessas ideias apresentadas, possa, repetindo o caminho do conhecimento que será abordado aqui, chegar à conclusão de que a tese é plausível. Portanto, o desafio do estudo não é convencer o leitor, mas finalizar uma proposição lógica.


    É indiscutível que, para chegar a alguma conclusão quanto a quem pertence à legitimidade do controle de constitucionalidade das leis, será necessário passar, ainda que superficialmente, sobre o conceito de temas como Constituição, Estado, Direito e Política. Para tanto, faz-se necessário se filiar a uma corrente, sob pena de ficar rodando em círculos teóricos e não avançar a uma conclusão.


    Todavia, desde o começo deve-se ter em mente que não se tratará, aqui, da defesa de uma ou de outra tese, mas sim da compreensão da lógica argumentativa das asserções, para, então, apresentar a proposição do diálogo institucional entre o poder Legislativo e o Judiciário.


    Esta dissertação trabalha a criação de um procedimento de controle de constitucionalidade, que induza a interação entre Cortes Constitucionais e Parlamento, de forma que seja, de fato, configurada a igualdade dos poderes, bem como do sistema representativo e do sistema constitucional, e, portanto, do princípio da harmonia.


    


    
      
        1 Alexander Hamilton, nos Federalistas, já defendia a ideia de supremacia da Constituição, bem como da competência do Poder Judiciário como guardião: “The complete independence of the courts of justice is peculiarly essential in a limited Constitution. By a limited Constitution, I understand one which contains certain specified exceptions to the legislative authority; such, for instance, as that it shall pass no bills of attainder, no ex-post-facto laws, and the like. Limitations of this kind can be preserved in practice no other way than through the medium of courts of justice, whose duty it must be to declare all acts contrary to the manifest tenor of the Constitution void. Without this, all the reservations of particular rights or privileges would amount to nothing”. (MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. The Federalist Papers: Isaac Kramnick, 1987. p. 78. Disponível em: <www.let.rug.nl/usa/documents/1786-1800/the-federalist-papers/the-federalist-78.php>. Acesso em: 05 de maio.2019.

      


      
        2 KELSEN, Hans. Jurisdição constitucional. 1a. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003.

      


      
        3 SCHMITT, Carl. O guardião da Constituição. 4ª. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

      

    

  


  
    10. A TERCEIRA VIA: A ÚLTIMA PALAVRA COMPARTILHADA


    Com a prática do constitucionalismo difundida e o surgimento da teoria justificante, inicia-se, também, o debate político e jurídico de sua validade. Por um lado, há o entendimento de que o sistema representativo-popular, com escolhas pelo procedimento majoritário, é a base da democracia e a legitimação do poder Legislativo – teoria democrática”89. Por outro, existem os que apontam a necessidade da incidência de um sistema de controle das decisões majoritárias, como forma de inibir o abuso de poder dessa maioria, caracterizado na ofensa aos direitos individuais das minorias. Assim, a democracia não se resumiria ao voto popular, mas também à defesa das garantias individuais e minoritárias, o que forma a tese do caráter contra majoritário90 do judicial review e a base da legitimação do Poder Judiciário – Teoria Constitucionalista ou democracia constitucional ou governo limitado.


    Por esse motivo, questiona-se por que se tem que aceitar a necessidade de uma última palavra? E, se existente a necessidade da última palavra, por que deve necessariamente vir do Poder Judiciário?


    Como tentativa de uma terceira via, surge a perspectiva do diálogo institucional. Ele compreende a necessidade da existência de uma interação entre Cortes Constitucionais e Parlamento na atividade de interpretar e dar sentido à Constituição, desacreditando na existência de um único intérprete, bem como na última palavra sobre a melhor interpretação constitucional, ou seja, ambos os poderes seriam os guardiões.


    Luiz Garibaldi Introcaso91 identifica os elementos fundamentais que contribuem para a realização do diálogo institucional entre o Legislativo e a jurisdição constitucional:


    a. uma constituição normativa principiológica que vincula a ação do legislador tanto negativa como positivamente;


    b. o exercício de uma jurisdição constitucional que não limita suas ações na simples declaração de constitucionalidade/inconstitucionalidade dos provimentos Legislativos, mas que absorve a competência para:


    •• manipular hermeneuticamente o significado e o alcance desses atos Legislativos;


    •• reconhecer a mora do legislador;


    •• concretizar o texto constitucional a despeito da inação legislativa;


    •• produzir decisões que possuam como objetivo estimular a produção ou a correção legislativa;


    c. a possibilidade de reação ou de reanálise do poder Legislativo acerca de matéria contida em decisão proferida pela jurisdição constitucional, seja para absorvê-la em novo ato Legislativo, seja para contradizê-la com a reedição do ato cassado, seja para extrair dela ensinamentos a serem incorporados em políticas públicas de maior alcance.


    Sobre o aspecto de possibilidade de existência de uma terceira via e da efetivação do debate institucional, inclusive com formalização legal desse instituto, este trabalho busca apresentar alguns modelos existente no mundo, bem como algumas formas de diálogo entre Judiciário e Legislativo já existente no ordenamento brasileiro. Ao fim, objetiva-se minutar um modelo de diálogo institucional mais profundo para o ordenamento jurídico nacional.


    O movimento histórico dos Poderes apresenta uma alternância de domínio, e não da desejada harmonia. Durante séculos, o Poder Executivo foi dominante, seja porque era único nos tempos dos impérios e das monarquias; seja porque era o comandante do poder bélico nas ditaduras; seja porque exercia hegemonia política no Ocidente pós Revoluções Francesa e Americana. Em seguida, com o fortalecimento do regime democrático, veio a prevalência do Poder Legislativo – final século XIX até final da Segunda Guerra Mundial. Por fim, vive-se os tempos do judicial review e da supremacia do Poder Judiciário.


    Da análise da linha de hegemonias do poder surge a perspectiva do diálogo institucional, pretendendo efetivar o princípio democrático da harmonia entre os Poderes, consagrado no sistema de freios e contrapesos de Montesquieu na obra O espírito das leis: quem cria as leis não pode ser o responsável por executá-la, e quem as executa não pode ser responsável por decidir a constitucionalidade da lei.


    É importante ressaltar que o sistema atual do judicial review, associado à corrente do constitucionalismo contemporâneo, acaba por dar dupla função ao Judiciário, às vezes até tripla, como em determinados casos de decisões manipulativas92: declara a inconstitucionalidade, cria a norma e determina como executar, como exemplo tem-se o MI 712 sobre o direito de greve dos servidores federais93.


    Percebendo esse viés, a teoria do diálogo institucional defende a necessidade da existência da palavra seguinte, seja qual for o anunciante inicial, um outro poder terá algum mecanismo para dialogar. Assim, nunca existirá a palavra final, e, por conseguinte, o supremo poder. Desse modo, trabalha-se a ideia de cooperação entre os Poderes do Estado ao invés do isolamento institucional, tendo como resultado esperado o equilíbrio democrático.


    Em outras palavras, busca-se o aprimoramento do sistema a partir de uma ressignificação dos papéis das instituições, possuindo como fundamento a cooperação em suas relações e como alvo a defesa do ambiente democrático e republicano, o que deixa de lado a vaidade institucional.


    Nesta linha, Cass R. Sunstein apresenta a necessidade de alteração da perspectiva do debate, afastando a figura da pessoa do intérprete para o papel da instituição. Nessa transição, deve-se abandonar a pergunta central: “como este texto é melhor interpretado?”, pois o questionamento colocado dessa forma, naturalmente, desvia a atenção da questão das capacidades institucionais e foca nas capacidades “heroicas” do intérprete.


    With an emphasis on institutional capacities and dynamic effects, we will be able to see that nearly all of the most prominent discussions of interpretation—including, for example, those by Bentham, Blackstone, H.L.A. Hart, Henry Hart and Albert Sacks, Dworkin, Eskridge, Manning, and Richard Posner—are incomplete and unsuccessful, simply because they tend to proceed as if the only question is how “we” should interpret a text. Where they attend to institutional roles at all, these theorists work with an idealized, even heroic picture of judicial capacities and, as a corollary, a jaundiced view of the capacities of other lawmakers and interpreters, such as agencies and legislatures. And if the spotlight is placed on institutional capacities and dynamic effects, we will find it much easier to understand what underlies many interpretive disagreements in law, and also to see how such disagreements might be resolved 94.


    Essa preferência pelo protagonismo dos sujeitos ao invés das instituições foi despida em recente pesquisa denominada Quem Somos: a magistratura que queremos, realizada pela Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB )95. Nesse estudo, extrai-se do grupo de questões que se referem ao tema “fundamentação das decisões judiciais” – questões 54-63 – a concordância com as opões que questionavam sobre o respeito à norma posta em detrimento de princípios; com a existência de um claro conflito institucional quanto ao respeito à hierarquia vertical; e com a necessidade de respeitar os precedentes. Quando se faz uma leitura em conjunto dessas questões, exsurge a opção pessoal pela liberdade de atuação em detrimento da norma posta.


    A seguir, apresenta-se o resumo dos resultados para as questões 54-63 do questionário – apenas para os juízes de primeiro grau em atividade – com a soma acumulada das respostas, as quais foram subdivididas em Discorda ou Concorda.


    Tabela 1 – Questão 54: O(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem se pautar necessariamente pelo sistema de súmulas e de precedentes vinculantes
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    Fonte: Pesquisa AMB


    Portanto, 66,6%, isto é, dois terços da classe dos magistrados brasileiros concordam com a tese de que não devem seguir precedentes.


    Tabela 2 – Questão 55: O sistema de súmulas e de precedentes vinculantes afeta a independência do(a) magistrado(a) em sua interpretação das leis e em sua aplicação
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    Fonte: Pesquisa AMB


    Há um conflito institucional quanto ao motivo da negativa e ao uso de precedentes, com a classe dividida em relação à perda da independência com o uso dos precedentes. Isso promove uma circunstância interessante, porque, de fato, não era prevista a dúvida a respeito da mitigação da independência com o uso dos precedentes.


    Desse modo, é bem óbvio que, ao se utilizar do sistema de precedentes, há uma perda da independência dos juízes singulares e dos tribunais inferiores, em relação à segurança jurídica. Os magistrados de primeiro grau, inclusive, têm esse entendimento, pois na questão seguinte deixam claro que o uso de precedentes gera segurança jurídica e maior racionalização do sistema.


    Tabela 3 – Questão 56: O sistema de súmulas e precedentes vinculantes garante maior velocidade e segurança jurídica à atividade jurisdicional e, portanto, maior racionalização do Judiciário
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    Fonte: Pesquisa AMB


    De forma inconteste, a classe dos magistrados de primeiro grau concorda que os precedentes trazem maior velocidade, segurança jurídica e racionalidade ao sistema.


    Dessa forma, é interessante observar que, ao serem indagados sobre o que seria um bom magistrado – questão 118 – os juízes apontaram predominantemente três alternativas, nesta ordem: o juiz que “presta um serviço jurisdicional célere”; que “profere decisões bem fundamentadas”; e que “atua objetivando a segurança jurídica”.


    Tabela 4 – Questão 118: Na sua opinião, um bom magistrado/uma boa magistrada é, sobretudo, o (a) que
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    Fonte: Pesquisa AMB


    Observa-se que os magistrados concordam que os precedentes trazem celeridade, segurança jurídica e racionalidade (fundamentação coesa) e que o bom magistrado deve buscar esses elementos. No entanto, quando os precedentes são colocados sob uma condição que gere esses resultados, mas afete prerrogativas pessoais, os juízes preferem defender o particular ao invés do coletivo.


    É contra esse retrato personalista e classista que se faz necessário o fortalecimento da tese do diálogo institucional, de forma que se busque a finalidade que os próprios magistrados concordam ser a melhor forma de justiça: célere, fundamentada e com segurança jurídica.


    Discorrendo sobre a possibilidade de articulação recíproca entre as instituições –estruturada com base em um viés democrático de deliberação coletiva e conciliável às diversas perspectivas de justiça em uma sociedade multifacetada –, Jeremy Waldron propõe a mudança de discursos, os quais são relativos aos direitos constitucionais e pautados em um monólogo judicial em detrimento do diálogo institucional mais vasto e harmônico. Assim, este diálogo atenua, se não suprime, o conflito entre a tomada de decisão democrática e a proteção de direitos fundamentais no âmbito judicial.


    Members of the higher judiciary in the USA have the power to revise the official understanding of rights for that society and, when they do, their view prevails. The ordinary electors and their state and congressional representatives do not have that power, at least in any sense that counts. A proposal to establish a bill of rights for britain, judicially interpreted and enforced, is a proposal to institute a similar situation: to allow in effect routine constitutional revision by the courts and to disallow outine constitutional revision by parliament. I hope it is easy to see, in the light of what I said in section 8, why this arrogation of judicial authority, this disabling of representative institutions, and above all this quite striking political inequality, should be frowned upon by any right-based theory that stresses the importance of democratic participation on matters of principle by ordinary men and women 96.


    No mesmo texto, Waldron aponta a desconfiança ao processo democrático como um ponto que a sociedade deve recuar, sendo que, ao mesmo tempo, deve-se avançar na participação de outras instituições no procedimento de revisão constitucional.


    But if it is really thought to be necessary for society “to adapt canons of right to situations nor envisaged by those who framed them, thereby facilitating their evolution and preserving their vitality”, it is difficult to see why the ordinary people and their representatives should be excluded from this process. Or rather - and more disturbingly - it is all to easy to see why: those who want an adaptive constitution do not trust the people to participate in its adaptation. That distrust, it seems to me, is something we should recoil from, on the same right-based ground as we recoil from any attempt to exclude people from the governance of the society in which they live. [...]


    However, the inescapability of judicial interpretation does not settle the issue of whether other institutions should not also have the power to revise the official understanding rights.


    Tendo como certa a necessidade de democratizar o procedimento de revisão constitucional, inserindo o povo direta ou indiretamente pelos seus representantes, a discussão é como se fazer isso.


    


    
      
        89 Aqui é apontada a distinção utilizada por Conrado Hübner Mendes: “Quando falo em “Teoria Constitucional”, refiro-me a uma reflexão mais desenvolvida no campo do direito, majoritariamente em defesa do controle de constitucionalidade. “Teoria democrática”, por sua vez, é uma corrente construída além das fronteiras da reflexão estritamente jurídica, e tem maior ceticismo e resistência ao controle de constitucionalidade”. (MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro. Campus jurídico, 2008. p. 01.

      


      
        90 Expressão desenvolvida por Alexander Bickel. (BARROSO, L.R. Constituição, democracia e supremacia judicial: direito e política no Brasil contemporâneo. RFD- Revista da Faculdade de Direito. UERJ, v. 2, n. 21, jan./jun. 2012. Disponível em: <www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/download/1794/2297>. Acesso em: 07 de setembro.2019. “A questão mais profunda é que o controle de constitucionalidade (judicial review) é uma força contramajoritária em nosso sistema. [...] [Quando a Suprema Corte declara inconstitucional um ato Legislativo ou um ato de um membro eleito do Executivo, ela se opõe à vontade de representantes do povo, o povo que está aqui e agora; ela exerce um controle, não em nome da maioria dominante, mas contra ela. [...] O controle de constitucionalidade, no entanto, é o poder de aplicar e interpretar a Constituição, em matérias de grande relevância, contra a vontade da maioria legislativa, que, por sua vez, é impotente para se opor à decisão judicial”.

      


      
        91 RAMOS, Barbosa; ROBERTO, Paulo; PINHEIRO, Analissa Barros. Diálogo institucional: um estudo comparado. Revista da AGU, Brasília, v. 17, n. 02. 295-320, abr./jun. 2018.

      


      
        92 Para maior aprofundamento do tema, ver: (ABBOUD, Georges. Sentenças interpretativas, coisa julgada e súmula vinculante: alcance e limites
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