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RESUMO 

O artigo visa apresentar uma sistematização de diferentes teorias de diálogo 
constitucional desenvolvidas em países ligados à commonwealth, que pregam uma 
atividade de cooperação entre os poderes políticos e o judiciário a fim de conferir uma 
maior (e melhor) proteção aos direitos fundamentais reconhecidos aos cidadãos. Em 
seguida será analisado o caso israelense, país no qual o diálogo parece surgir como 
alternativa à revolução constitucional implementada pela Suprema Corte local nas 
últimas décadas. Ao final, o presente estudo buscará contribuir para um exame crítico 
da noção de supremacia judicial conforme disseminada na teoria constitucional 
brasileira, ampliando o horizonte de reflexões sobre os mecanismos de diálogo entre os 
poderes legislativo e judiciário presentes no âmbito do desenho constitucional das 
instituições brasileiras.  
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ABSTRACT 

The paper presents a systematization of different theories of constitutional dialogue 
developed in countries linked to the commonwealth, who preach a cooperative activity 
between the political powers and the judiciary in order to give more (and better) 
protection of fundamental rights conferred on citizens. Then, will be considered the 
Israeli case, country where the dialogue seems to emerge as an alternative to the 
constitutional revolution implemented by the Supreme Court in recent decades. In the 
end, this study aims to contribute to a critical examination of the notion of judicial 
supremacy as widespread in the Brazilian constitutional theory, expanding the horizon 
of reflection on the mechanisms of dialogue between the legislative and executive gifts 
under the constitutional design of Brazilian institutions. 
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1. Introdução 

  

Com a expansão global de um modelo de constitucionalismo amparado numa 
combinação de declarações escritas de direitos fundamentais com mecanismos 
jurisdicionais de controle de constitucionalidade, que asseguram a sua observância pelos 
poderes políticos (executivo e legislativo), abriu-se caminho para um protagonismo 
judicial que vem despertando a atenção de estudiosos em todo o mundo e, recentemente, 
também no Brasil. 

Dois fenômenos principais podem ser apontados como consequências deste modelo: o 
ativismo judicial e a judicialização da política e das relações sociais.[2] Há mesmo 
quem defenda o surgimento de um novo paradigma no campo da Teoria do Direito para 
tentar dar conta de tantas transformações, que vem sendo denominado genericamente de 
neoconstitucionalismo.[3] Apesar das dificuldades de se definir e de se valorar – 
positiva ou negativamente – tais fenômenos (o que não será objeto deste trabalho), é 
indiscutível que ambos se fazem cada vez mais presentes e indicam um claro avanço do 
Poder Judiciário sobre áreas que geralmente eram reconhecidas como próprias da 
política. 

Não obstante a visão otimista de grande parte da doutrina nacional e estrangeira,[4] fato 
é que também se observa uma crescente literatura crítica, que retoma em suas objeções 
a conhecida “dificuldade contramajoritária”,[5] decorrente do poder que os magistrados 
possuem para declarar nulos atos elaborados pelos delegatários da soberania popular, 
não obstante sua origem não-democrática.  

A justificativa para a atuação, amparada no argumento de que o judicial review serviria 
como um freio à “tirania da maioria”, enfrenta hoje argumentos complexos, como os 
desenvolvidos por Jeremy Waldron, para quem não se pode ignorar o desacordo 
razoável que existe numa sociedade a respeito de questões ligadas a direitos 
fundamentais[6]. Para o neozelandês, nestes casos não seria legítimo determinar, dentre 
as diversas visões existentes (todas elas aceitáveis), a predominância daquela 
estabelecida pelo judiciário, não só porque isso afronta o princípio democrático,[7] mas 
também porque o autor duvida seriamente da existência de uma capacidade superior dos 
juízes para raciocinar e argumentar levando em conta valores morais (e não 
propriamente jurídicos).[8]  

Waldron critica também a associação entre a proteção de direitos fundamentais e o 
“entrincheiramento” dos mesmos em normas constitucionais rígidas. O autor afirma que 
a crença no livre desenvolvimento da personalidade humana é um dos fundamentos 
desses direitos. Ao retirá-los do alcance da deliberação política ordinária, com o fim de 
resguardá-los de eventuais maiorias tirânicas, restariam violadas as bases que subjazem 
a proteção dos direitos fundamentais. Essa atitude, fundada no pessimismo 
antropológico, não é compatível com a noção de direitos intrínsecos do ser humano e 
respeito a sua autonomia.[9].  

Outro viés da crítica contemporânea ao judicial review se dá quanto à capacidade 
epistêmica das instituições judiciais em comparação às legislativas. Nesse sentido, 
Adrian Vermeule[10] e Cass Sunstein[11], partem do mesmo pressuposto – a 
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pluralidade de membros das instituições, ou o chamado “argumento das muitas mentes” 
– e debatem sobre as implicações do teorema de Condorcet[12] para a análise da 
atividade de concretização da constituição levada a termo por diferentes ramos do 
Estado. Enquanto Sunstein acaba por defender uma concretização judicial dos direitos 
constitucionais (ainda que pautada pelo comedimento ou ‘minimalismo’ desta 
instituição), Vermeule defende uma espécie de “constituição codificada”, ou seja, que 
leis e emendas constitucionais, portanto, instrumentos legislativos, deveriam cumprir a 
função de interpretar, esclarecer e atualizar a Constituição.  

Saindo da perspectiva teórica, salienta-se que práticas constitucionais recentes vêm 
apontando também para um novo caminho na tentativa de restabelecer o combalido 
equilíbrio entre o judiciário e os poderes políticos. Estes novos arranjos institucionais 
vêm sendo chamados de “teorias dialógicas”, e defendem uma visão menos rígida da 
separação de poderes, baseada na capacidade de se estabelecer um verdadeiro diálogo 
entre os diversos ramos (legislativo, executivo e judiciário) na busca pela melhor 
proteção possível aos direitos fundamentais. Neste trabalho, buscar-se-á sistematizar as 
distintas teorias dialógicas que hoje se apresentam no mundo, para em seguida analisar, 
por um processo de estudo de caso, a sua concretização em Israel.  

Tal opção se deu por determinados motivos, merecedores de questionamento: por que o 
corpo institucional de sociedades de constituições não escritas foram bem sucedidos em 
avançar em teorias dos  diálogos institucionais? Israel, por exemplo, não se enquadra, de 
modo perfeito, dentro de uma perspectiva de “novo constitucionalismo da 
commonwealth? O que diferiria o modelo de Israel desse modelo esboçado de teoria dos 
diálogos institucionais?  

 

2. As teorias dialógicas 

  

Os modelos constitucionais dialógicos consistem em alternativas desenvolvidas, 
especialmente nos países ligados à commonwealth, com o propósito de conciliar uma 
necessidade cada vez maior de se proteger expressamente direitos individuais com a 
tradição de supremacia parlamentar construída a partir da matriz britânica.[13] 

Nesse grupo de países, observa-se, a partir da década de 1980, a positivação crescente 
de Declarações de Direitos (Bills of Rights), algo que, na tradição constitucionalista 
franco-estadunidense, teve início ainda no século XVIII, com o advento de Declarações 
como a da Virgínia (1776) e a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão (1789). 
Alçadas à condição de normas constitucionais, as declarações de direitos foram 
acompanhadas de garantias judiciais desenvolvidas tanto em sua matriz estadunidense, a 
partir do início do século XIX (Marbury v. Madison, 1803), como na Europa 
continental, apenas a partir do início do século XX, com o estabelecimento de Tribunais 
Constitucionais destinados especificamente à guarda da constituição. 

A supremacia judicial, que surgiu aos poucos, acompanhando a trajetória histórica do 
judicial review,[14] não encontra campo fértil para florescer em países que vejam no 
Parlamento o espelho da vontade soberana da nação. É o que ocorre no Reino Unido e 
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em sua antigas colônias, até hoje ligadas à monarquia britânica pelos laços da 
commonwealth. Esta é, provavelmente, a razão pela qual foram adotadas outras formas 
de proteção aos direitos individuais. Aqui, apesar de os direitos serem garantidos 
judicialmente, o Judiciário não recebe o monopólio de decidir acerca de seu verdadeiro 
alcance. 

As distintas teorias do diálogo que surgiram nas últimas décadas procurando responder 
a este desafio ainda se encontram carentes de uma sistematização completa. Já é 
possível notar, no entanto, esforços dirigidos neste sentido, como o empreendido por 
Christine Bateup, que será nosso marco teórico na primeira parte deste trabalho. 

Segundo a autora citada, o constitucionalismo estadunidense – onde se manifesta 
enorme preocupação com a dificuldade contramajoritária, mas não existe qualquer 
arranjo institucional que permita superá-la – buscou conciliar o princípio democrático 
com a necessidade de proteção a direitos fundamentais por meio de teorias de 
interpretação constitucional.[15] A seu ver, tais esforços não foram bem sucedidos na 
tentativa de amenizar as tensões provocadas pelo exercício do judicial review numa 
sociedade democrática, algo que só será possível com o recente desenvolvimento do 
diálogo constitucional. 

Dentre as teorias de interpretação constitucional, Bateup destaca três grandes grupos 
dentro dos quais foram buscadas alternativas que permitiriam legitimar a atuação do 
Judiciário na defesa do texto constitucional: (i) o primeiro, denominado originalismo, 
enxerga os juízes como guardiões do sentido original defendido pelos founding fathers 
no momento da elaboração da norma fundamental;[16] (ii) no extremo oposto, situa-se a 
teoria capitaneada por Ronald Dworkin, para quem deve ser adotada uma perspectiva 
substantiva, de proteção, pelos juízes, dos valores morais inseridos na Constituição; (iii) 
por fim, uma terceira perspectiva, defendida por John Hart Ely, justifica a prática do 
judicial review apenas quando destinada a promover os mecanismos democráticos de 
representação do sistema político.[17] 

Por razões diversas, Bateup considera todas as três grandes teorias inadequadas a 
resolver a dificuldade contramajoritária. O originalismo, por ser impossível determinar 
qual seria a visão dos pais fundadores em relação a diversas questões constitucionais. A 
esta crítica, pode-se acrescentar a objeção de que uma simples interpretação histórica, 
tal como defendem originalistas (na Suprema Corte representados por Antonin Scalia e 
Clarence Thomas), não deveria ser feita por juristas, mas sim por historiadores – e 
muitas vezes mesmo entre os especialistas da área da História não há consenso sobre 
como devem ser compreendidos determinados eventos.[18] 

Já Ely não conseguiria explicar por que os direitos ligados à representação democrática 
devem ter prevalência sobre os direitos materiais, já que ambas as categorias 
encontram-se protegidas pelo texto constitucional.[19] 

A teoria dos direitos fundamentais de Dworkin falharia por defender uma habilidade 
especial dos juízes para lidar com argumentos de princípios morais que, ao mesmo 
tempo em que não reflete a realidade (podendo argumentar-se que outros órgãos, como 
o legislativo, possuem uma melhor capacidade de raciocínio moral), ignora a existência 
de enorme desacordo racional quanto ao significado de determinados direitos, sobre os 
quais podem existir diversas visões conflitantes, mas igualmente aceitáveis.[20] 
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Diante do fracasso das tentativas de superar a dificuldade contramajoritária através de 
empreitadas interpretativas, as atenções voltaram-se, nos últimos anos, para as teorias 
dialógicas, que buscam resolver esta tensão por meio de arranjos institucionais que 
prevejam o compartilhamento da tarefa de atribuir significado ao texto constitucional 
entre o judiciário e outros atores.[21] 

Um dos méritos das teorias dialógicas é reconhecer que o judicial review não é, de fato, 
a instituição contramajoritária que se desenhava na academia. O Judiciário, em vez de 
atuar como um obstáculo à vontade das maiorias, acaba por fazer parte da aliança 
nacional dominante[22] ou então por enfrentar obstáculos que enfraquecem os efeitos 
que suas decisões deveriam produzir.[23]  

A justificação da prática dialógica, diante deste quadro, possui ao menos três 
importantes vetores: 1) permite restabelecer o reequilíbrio entre os  poderes na busca de 
uma legitimidade democrática; 2) articula a defesa de um weak judicial review como 
contraponto aos riscos de um ativismo judicial[24], e ainda; 3) assegura a concretização 
de direitos fundamentais, notadamente em favor de segmentos minoritários.  

Importante – para melhor compreensão dessa constelação teórica – a identificação da 
natureza político-institucional das relações entre poder ali propostas configurar, de vez 
que é esse desenho que favorecerá a cada qual dos objetivos acima indicados à 
reformatação do sistema de jurisdição constitucional. Ainda com suporte no trabalho de 
Christine Bateup, buscaremos sistematizar uma proposta de classificação para as 
diferentes teorias dialógicas que se apresentam na busca dos propósitos acima 
afirmados. 

  

2.1 As teorias dialógicas quanto ao método judicial 

  

O elemento central das teorias que têm no método judicial a sede da provocação ao 
diálogo é o uso consciente, pelo judiciário, de técnicas que permitem ao julgador 
estimular e encorajar um mais amplo debate quanto ao sentido constitucional, com e 
entre os poderes políticos. Aponta BATEUP sub-categorias dentro desse grande vetor: 

                             a) Teorias de “aconselhamento” judicial 

  

Conjugam-se sob essa indicação as teorias dialógicas nas quais o judiciário se vale de 
técnicas de interpretação e de construção da decisão que se revelem proativas, e que 
recomendem específicos cursos de ação aos poderes políticos, por meio dos quais se 
terá afastado o risco de violação constitucional.  

Sob essa mesma classificação se podem incluir as decisões identificadas como 
constitutional roadmaps, onde o judiciário pronuncia a inconstitucionalidade, mas 
aponta os caminhos possíveis de tratamento da referida matéria de modo a permitir a 
atuação corretiva dos demais poderes (notadamente o legislativo).  
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Ainda no mesmo subgrupo, as decisões em que o judiciário não pronuncia a 
inconstitucionalidade, mas indica as fragilidades da solução existente, num estimulo à 
atuação corretiva, ou ainda aponta os limites a partir dos quais se adentrará na zona 
proibida da violação constitucional. 

Inequívoca a semelhança das categorias apontadas com outra que já frequentam a 
doutrina nacional, a saber, o “apelo ao legislador” (importado da jurisprudência 
alemã)[25], e ainda a pronúncia do chamado trânsito para a inconstitucionalidade. 

                             b) Teorias centradas no processo 

  

Nessa categoria de teorias dialógicas, o juiz constitucional privilegia  considerações 
quanto à suficiente atenção, de parte dos agentes de poder, à adequada deliberação em 
decisões políticas que podem afetar valores constitucionais substantivos. Registre-se 
que, muito mais do que uma preocupação formal, quanto às regras processuais da 
deliberação legislativa, essas teorias buscam investigar se o legislativo teve a devida 
consideração com temas como direitos fundamentais, oferecendo a cada matéria a 
atenção, aprofundamento e maturação que sua complexidade reclame. O judiciário, no 
entanto, não deve adentrar no mérito da questão, mas limitar-se a verificar se o 
legislativo tomou as cautelas procedimentais que deveria ter.  

O cerne do diálogo, nas referidas teorias, reside no fato de que a pronúncia de 
inconstitucionalidade permitirá ao legislativo lançar um segundo olhar sobre um tema 
que, na compreensão da Corte Constitucional, tenha sido tratado de forma apressada, ou 
superficial, sempre em risco à legitimidade da decisão. 

Para alguns teóricos, a busca pelo segundo olhar acentua o sentido dialógico das teorias 
centradas no processo, porque pressupõe uma resposta de parte do legislativo à 
pronúncia de inconstitucionalidade; e mais ainda, um segundo momento (possível) de 
apreciação judicial à nova solução legislativa cunhada pelo Parlamento. 

                             c) Minimalismo judicial 

  

Essa categoria se diferencia substantivamente das anteriores porque, em vez de apostar 
numa atitude positiva de provocação ou estímulo do judiciário à resposta do legislativo, 
trilha o sentido oposto e preconiza justamente que o julgador limite sua intervenção de 
forma a deixar mais espaço ao parlamento para o desenvolvimento da função que, na 
repartição constitucional de poderes, lhe é própria. Inequívoca a proximidade dessa 
abordagem com as virtudes passivas recomendadas por Bickel. 

O maior expoente no apoio ao minimalismo, no cenário norte-americano, é Cass 
Sunstein, que aponta como virtudes do pronunciamento seu caráter restritivo e raso, dos 
quais resultam o imperativo de que a decisão, tanto quanto possível, não se aplique a 
outros casos distintos do examinado e contemple o mínimo de aplicação e configuração 
de princípios básicos. 
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2.1.1 Análise crítica 

  

Em linhas gerais, a crítica apontada – com as devidas adaptações a cada qual das 
modalidades – às teorias relacionadas ao método judicial, diz respeito à sua aposta na 
existência de uma verdadeira intenção de colaboração e intercâmbio entre as estruturas 
formais de poder, de modo que o judiciário efetivamente se veja sensibilizado ao 
desenvolvimento de uma pedagogia constitucional[26], e o legislativo se mostre 
igualmente aberto a receber essas mesmas lições, incorporando-as no desenvolvimento 
de suas deliberações.  

Aponte-se ainda a objeção de que no cerne das teorias relacionadas ao método judicial, 
reside uma autoridade maior reconhecida à compreensão judicial do sentido 
constitucional – disso decorrendo sua prerrogativa de orientar ou estimular ou provocar 
o legislador a uma atuação corretiva. Ter-se-ia portanto uma preferência pela avaliação 
judicial do verdadeiro sentido constitucional – e não propriamente um diálogo, na 
medida em que o que caberia ao destinatário da comunicação (legislativo) apenas acatá-
la com os devidos procedimentos retificadores. 

Em que pese a importância do destaque de que tais teorias privilegiam, efetivamente, à 
compreensão judicial do sentido do Texto Fundamental, não se pode olvidar que o de 
que se está cogitando é de judicial review e modos pelos quais ele possa ser exercido 
com o mínimo de comprometimento democrático. Ora, é da essência mesmo da 
jurisdição constitucional o reconhecimento, em condições mais ou menos amplas, da 
prerrogativa judicial de contraste entre a atividade legislativa e o sentido constitucional, 
de modo que essa última objeção em verdade não se dirige propriamente às teorias 
dialógicas centradas no método, mas ao judicial review em si. 

 

2.2. Teorias estruturais de diálogo 

  

O grupo de teorias afinadas com a reflexão estrutural tem em conta menos o método de 
construção da decisão judicial, e mais as formas pelas quais se podem cunhar as 
relações entre estruturas, por intermédio de mecanismos institucionais ou políticos que 
permitam oferecer resposta a uma decisão que gere desacordo. 

Bateup destaca, ainda, que a maior possibilidade de sucesso nas teorias estruturais de 
diálogo aparece quando elas não pretendem reconhecer um valor especial 
(preponderante) para as deliberações feitas pelos juízes, e sim quando sugerem 
possibilidades de contribuições igualmente importantes por cada um dos ramos do 
poder.[27] 
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2.2.1 Teorias de construção coordenada 

  

Incluem-se nessa categoria as teorias que reconhecem a identificação do sentido 
constitucional como uma tarefa compartilhada entre os diversos braços do poder, 
derivadas do pensamento político de Madison e Jefferson. Nesta perspectiva, o papel de 
interpretar a constituição é repartido entre os poderes, que terão supremacia na 
atribuição de sentido ao texto constitucional dentro de seu respectivo âmbito de 
competências. 

O risco de reconhecer diversas fontes autorizadas para realizar a tarefa de interpretação 
constitucional é, como apontado por Schauer e Alexander, o de se levar a uma situação 
de anarquia, em que ninguém saiba ao certo qual a interpretação predominante.[28] 
Alguns autores recentes, como Neal Devins e Louis Fisher, buscam driblar essa 
objeção, ao defender um processo de controles recíprocos entre os diversos poderes, 
incluindo-se a Suprema Corte.[29] 

Na medida em que todos os ramos do governo estão sujeitos a produzir interpretações 
equivocadas, reconhecer um papel de fiscalização recíproco ajuda a diminuir a 
probabilidade de engano, ao mesmo tempo em que reconhece ao judiciário a 
possibilidade de provocar o debate sobre o significado da constituição. Apenas se a sua 
interpretação for além dos limites colocados pela separação de poderes ou pela própria 
sociedade é que haverá controle sobre suas decisões. E, ainda assim, caso a inércia 
legislativa sobre determinada matéria seja especialmente grave, ou haja interesse em 
transferir para o judiciário o ônus de decidir sobre determinada questão, ele 
permanecerá fora do controle dos poderes políticos.[30] 

 

2.2.2 Teorias de princípios jurídicos 

  

As teorias incluídas nesta categoria têm em comum o reconhecimento de que o 
judiciário possui uma competência institucional especialmente voltada para decidir 
questões relacionadas a princípios jurídicos.[31] Na hipótese de erro na interpretação 
judicial de tais questões, haveria o controle pelos poderes políticos, fazendo surgir, 
assim, a presença do diálogo.[32]  

O problema geral destas teorias é que elas não fortalecem um diálogo substantivo, mas 
sim uma prevalência da visão apresentada pelo judiciário, que poderá ou não encontrar 
aquiescência por parte do legislador. Duas possibilidades dentro desta perspectiva são 
(i) o desenvolvimento de uma teoria que analise os controles políticos sobre o 
judiciário, ou (ii) a análise da contribuição substantiva que o legislativo pode oferecer 
em especial na elaboração de políticas públicas. 

                             a) Princípios e controle político sobre a corte 
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Esta teoria sustenta que, apesar da posição privilegiada do judiciário para lidar com 
questões de princípios, a possibilidade de erro deve ser levada em consideração, e o 
papel de fiscalizar o bom desempenho desta habilidade por parte dos juízes é atribuído 
aos poderes políticos. Esta é a ideia defendida, paradigmaticamente, por Alexander 
Bickel, e que vai encontrar acolhida no dispositivo mais citado como exemplo de 
mecanismo institucional de diálogo constitucional: a cláusula não obstante (seção 33) da 
Constituição canadense de 1982. 

A crítica que se faz a tal teoria é a de que ela contém uma contradição em si mesma: 
afinal de contas, qual a vantagem de reconhecer o papel de controle pelos poderes 
políticos se os juízes têm uma competência especial para lidar com questões de 
princípio? Ademais, se os poderes políticos devem corrigir os erros cometidos pelo 
judiciário, isso não elimina a necessidade de uma teoria interpretativa que permita 
identificar qual a verdadeira resposta correta (sem a qual não haveria como identificar 
eventuais erros judiciais).[33] 

                             b) Princípio e articulação legislativa da política 

  

Outra possibilidade dentro das teorias de princípios é lançar o foco não para a 
possibilidade de os poderes políticos corrigirem a atuação do judiciário, mas para a 
contribuição do legislativo na formação de um diálogo substantivo, graças à sua 
competência institucional para lidar com a elaboração de políticas públicas. Assim, 
questões sobre como conciliar múltiplos objetivos concorrentes em uma sociedade, que 
são tipicamente o campo de atuação do legislador, conferem a ele especial competência 
para decidir sobre tais matérias. O diálogo, nesta perspectiva, surge quando o legislativo 
articula uma questão de princípio decidida pelo judiciário com uma visão mais ampla 
dos objetivos políticos.[34] 

Mais uma vez, a experiência institucional canadense fornece um exemplo de aplicação 
prática de uma teoria relacionada à prática do diálogo, ao estabelecer, na seção 1 de sua 
Carta de Direitos, uma cláusula que permite ao legislador estabelecer restrições aos 
direitos ali garantidos, desde que de maneira razoável, tal como possa ser demonstrado 
em uma sociedade livre e democrática.[35] 

Mais uma vez, a teoria falha por reconhecer no judiciário uma capacidade superior para 
lidar com questões de direitos, e o diálogo continua tendo este ramo do poder como eixo 
central, relegando o legislativo a um papel marginal, com atuação exclusivamente 
passiva ou reativa.[36] A esta objeção pode acrescentar-se outra, consistente na 
dificuldade de estabelecer de forma objetiva a extensão dos limites razoáveis que 
possam ser impostos aos direitos,[37] bem como a necessidade de se justificar a última 
palavra quanto à aceitabilidade ou não da restrição. 

 

2.2.3 Teorias de equilíbrio 
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A última das possibilidades dentro do conjunto de teorias estruturais de diálogo é 
chamado por Bateup de “teorias de equilíbrio” (equilibrium theories of dialogue). Nesta 
rubrica são colocadas as concepções que não reconhecem ao judiciário qualquer 
capacidade especial para lidar com questões de direitos. Os juízes devem apenas atuar 
como uma das instâncias de discussão, de maneira a permitir que a sociedade, como um 
todo, alcance a concepção que ela entenda como a melhor possível.[38] 

Um dos defensores desta teoria é Barry Friedman, que sustenta a ideia de que o 
judiciário dificilmente se coloca contra uma visão esmagadoramente predominante na 
sociedade. Se for este o caso, a aprovação de novas leis acabará por pressionar o 
judiciário a rever seu entendimento.[39] Esta teoria se diferencia das anteriores por não 
atribuir valor especial ao judiciário, preocupando-se mais com a forma como atores 
judiciais e não-judiciais podem aprender, debater e modificar seus entendimentos sobre 
direitos a partir do diálogo estabelecido entre eles.[40] 

Do ponto de vista normativo, Bateup já considera as teorias de equilíbrio melhores do 
que as demais, pois a moderação judicial serviria como apoio na busca por respostas 
sobre o correto significado da constituição aceitas pela sociedade em geral. Já 
descritivamente, a teoria seria falha, pois não explica, como pretendem seus defensores, 
a prática constitucional estadunidense, em que a participação dos cidadãos no debate é 
bem inferior ao quadro descrito. Por esta razão, sua busca é por uma teoria que permita 
não apenas permitir uma maior participação de todos os poderes na afirmação do 
significado das disposições constitucionais, como, ao mesmo tempo, sirva como 
incentivo à incorporação da cidadania no diálogo constitucional futuramente.[41] 

Este incentivo à participação popular na construção de sentido das normas 
constitucionais pode ocorrer, por exemplo, através de declarações escritas de direitos. 
Tais dispositivos teriam a importância de criar uma cultura de direitos humanos na qual 
todos os membros da sociedade são convidados para participar da determinação de seu 
conteúdo. Com isso, teria origem um diálogo de longo prazo, próprio do sistema norte-
americano, e distinto do canadense, onde mecanismos institucionais permitem um outro 
tipo de diálogo – de curto prazo – no qual a participação popular pode ser mais difícil de 
ser alcançada.[42] 

A única falha desta teoria seria a de não fornecer um conceito completo do papel do 
judicial review no constitucionalismo democrático. Como sugere Mark Tushnet, a 
descrição feita é própria dos Estados Unidos, e dificilmente poderá ser transplantada 
para outros sistemas, nos quais não haja as mesmas características institucionais. Outra 
falha desta visão decorreria do fato de que sua tentativa de englobar toda a sociedade no 
diálogo acabaria por ignorar o diálogo institucional estabelecido entre o judiciário e os 
poderes políticos, o qual seria especialmente comum acerca das questões de menor 
apelo popular (que, diferentemente das questões mais controvertidas, não seriam 
capazes de atrair a atenção das massas para a participação no diálogo).[43] 

 

2.2.4 Teorias de parceria 
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A outra face da teoria do equilíbrio – que, como dito, volta suas atenções especialmente 
para a criação de um diálogo amplo na sociedade – consiste na “teoria da parceria”, que 
enxerga nos mecanismos institucionais a melhor maneira de fortalecer o diálogo 
constitucional. Para esta teoria, as contribuições do judiciário e dos poderes políticos 
acerca do significado dos dispositivos constitucionais são estruturalmente diferentes. 
Assim, tem-se que o judiciário, por suas atribuições típicas e por seu isolamento 
político, coloca-se em uma posição de vantagem para identificar situações em que os 
objetivos fixados pelo legislador restrinjam indevidamente direitos individuais 
(questões de princípios), sem que isso acarrete uma maior competência para resolver o 
desacordo sobre o significado dos direitos.[44] 

A combinação das duas perspectivas – a legislativa, acostumada ao estabelecimento de 
políticas coletivas, e a judicial, destinada precipuamente à interpretação do significado 
individual das disposições de direitos – seria precisamente o caminho para que o 
diálogo possa servir como instrumento de fortalecimento dos direitos fundamentais.[45] 

Esta concepção possibilita uma resposta satisfatória à objeção contramajoritária em um 
plano institucional, dado que a posição do judiciário não é considerada superior à dos 
demais poderes. De fato, elas são tidas como complementares. Não há, no entanto, 
qualquer garantia de que o diálogo funcionará da forma prevista, pois isso dependerá de 
um compromisso do legislador de se engajar na forma prescrita de diálogo, em vez de 
simplesmente submeter-se às opiniões emitidas pelos juízes.  

Ademais, no plano normativo, afirma Bateup sua incompletude, pois a teoria ignora a 
dimensão social do diálogo em detrimento de aspectos institucionais. E é na 
combinação das duas dimensões que ela fundamenta aquela que entende como a melhor 
concepção de diálogo, analisada a seguir.[46] 

 

2.3 Fusão dialógica 

  

A visão que Bateup considera a mais promissora dentro das teorias dialógicas é por ela 
chamada de “fusão dialógica”. A expressão cunhada justifica-se pelo fato de a proposta 
consistir precisamente na combinação de elementos próprios de cada uma das duas 
últimas teorias apresentadas: teorias de equilíbrio e de parceira, de maneira a permitir 
uma reconciliação entre as preocupações democráticas e o modelo de parceria (que, 
lembre-se, cuidava apenas de aspectos institucionais). E mais, esta via permite uma 
melhor compreensão dos aspectos institucionais e sociais do diálogo, bem como da 
forma como os diferentes atores participam da construção do significado da 
constituição.[47] 

À concepção institucional mais delimitada oferecida pelas teorias de parceria, a fusão 
dialógica acrescenta um exame do papel do judiciário de facilitador da discussão dentro 
da sociedade dos temas centrais do constitucionalismo. O resultado seria a possibilidade 
de se alcançar um consenso mais resistente e aceito pelos próprios cidadãos, algo que já 
era defendido pelas teorias de equilíbrio. 
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Restam indefinidos os caminhos que cada sistema jurídico deverá seguir, a fim de 
fortalecer a atuação tanto dos poderes políticos como do judiciário diante do desafio de 
oferecer respostas aceitáveis a questões extremamente controvertidas acerca do real 
significado dos direitos constitucionalmente assegurados. Se, por um lado, o legislativo 
possui uma maior habilidade para lidar com questões de políticas públicas de longo 
alcance, o judiciário encontra-se em uma posição favorável para tratar de casos com 
uma repercussão menos abrangente, como também para alertar o legislador sobre efeitos 
imprevistos de uma determinada medida, levando à construção de respostas cada vez 
mais aceitáveis pela população.[48] 

3. O caso israelense 

  

No debate envolvendo questões como ativismo judicial,  judicialização da política e das 
relações sociais e diálogo institucional, a teoria constitucional desenvolvida em Israel é 
citada frequentemente como fonte de desenvolvimentos acadêmicos e políticos 
relevantes.[49] Este destaque surge como consequência de uma “revolução 
constitucional” desenvolvida a partir dos anos 1990, que despertou intenso debate 
acerca do papel adequado de cada um dos ramos do poder e que será descrito a seguir. 

 

3.1 O surgimento do constitucionalismo em Israel 

  

O Estado de Israel surgiu politicamente em 1948, como parte dos esforços das Nações 
Unidas para reorganizar o mundo após o término da 2ª Grande Guerra. Desde o seu 
surgimento, teve de lutar contra os estados árabes, que se recusaram a reconhecer a sua 
existência, a despeito de sua admissão na ONU já em 1949.  

Politicamente, Israel adota a forma de uma democracia representativa, com um sistema 
parlamentarista de governo. Nele, o Presidente exerce o papel de Chefe de Estado, com 
atribuições na maior parte das vezes simbólicas, e o Primeiro Ministro ocupa as chefias 
de Governo e do Gabinete. O principal órgão representativo é o Parlamento, conhecido 
como Knesset, composto por 120 integrantes eleitos por sufrágio direto e universal. 

O estado israelense até hoje não possui uma Constituição escrita. A partir de sua criação 
o Knesset cuidou de estabelecer as normas de organização do poder em diversas leis, 
divididas por matéria, que possuem o status de normas constitucionais, e que deverão 
representar, cada uma delas, um dos capítulos da futura Constituição israelense. Tais 
atos podem ser identificados pela expressão que os denomina: Basic Laws.[50] 

A primeira Basic Law foi elaborada em 1958, e trata justamente do principal órgão 
político israelense: o Knesset. A partir de então, até o início dos anos 1990 foram 
aprovados apenas mais oito diplomas, todos eles destinados a cuidar principalmente de 
aspectos organizacionais do Estado de Israel. 
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Apesar da denominação de Basic Laws (que pode ser traduzida por algo como leis 
fundamentais), a hierarquia normativa desses atos sempre foi bastante controvertida. 
Não existe qualquer disposição que assegure sua supremacia em relação às leis 
ordinárias, embora este valor privilegiado tenha sido afirmado pela Suprema Corte 
israelense – a High Court of Justice (HCJ) – em 1969, na decisão que é considerada 
como o Marbury v. Madison israelense (inclusive por conta da polêmica que 
despertou).[51]  

A dificuldade em se aprovar uma constituição escrita, e, mais especificamente, 
disposições relativas a direitos fundamentais, de acordo com Hanna Lerner, deve-se 
principalmente ao acentuado conflito entre uma visão liberal-secular e os defensores de 
uma sociedade religiosa, que lutam para encontrar o ponto de equilíbrio em uma 
sociedade que se define, ao mesmo tempo, como “democrática e judaica”[52]. 

O conflito secular-religioso levou a arranjos de repartição de poder[53] na sociedade 
israelense, a fim de alcançar uma estabilidade institucional que se amparava na 
inexistência de decisões definitivas acerca das questões mais controvertidas. Justamente 
por não haver consenso dentro da sociedade é que se optou por não consolidar escolhas 
polêmicas em um texto supremo e rígido, deixando para o debate parlamentar a função 
de definir, provisoriamente (a cada legislatura, pelo menos), as regras fundamentais da 
sociedade.[54]  

Por esta razão, o primeiro Knesset abriu mão de sua função de assembleia constituinte, 
aprovando uma Resolução, conhecida como Compromisso Harari (em homenagem ao 
deputado Haim Harari, que a propôs), segundo a qual caberia ao Comitê Constitucional 
de Direito e Justiça elaborar separadamente os capítulos da futura Constituição 
israelense e levá-los à votação do Knesset à medida que estivessem prontos.[55]  

O Compromisso Harari, desta maneira, foi capaz de pacificar os partidos religiosos, que 
defendiam a supremacia da Halacha, a lei judaica, sobre qualquer sistema jurídico 
elaborado pelo Estado, e os partidos seculares, que defendiam a separação entre religião 
e Estado em Israel. A estabilidade foi conquistada por meio da não adoção de uma 
constituição escrita, reflexo da necessidade de se evitar decisões definitivas (ou, pelo 
menos, compromissos de longo prazo) a respeito de questões controvertidas sobre a 
própria natureza do Estado.[56] 

Este arranjo, porém, não se mostrou duradouro. Com o passar dos anos, acentuou-se o 
conflito secular-religioso, que atingiu o ápice nos anos 1990. O Judiciário começou a 
adotar uma postura mais ativa, em defesa de uma visão liberal-secular, e encontrou um 
Knesset passivo, que não reagiu a decisões que interferiam no status quo até então 
estabelecido.[57]  

Até que, em 1992, teve início a “revolução constitucional”, com a aprovação das duas 
primeiras Basic Laws destinadas a proteger direitos fundamentais: a Basic Law: Human 
Dignity and Liberty e a Basic Law: Freedom of Occupation. Um dos fatores que 
contribuíram decisivamente para a aprovação destes atos foi o crescimento de partidos 
religiosos, que se fez acompanhar do sentimento, por parte da burguesia liberal-secular, 
de necessidade de consolidar direitos civis e humanos em documentos jurídicos.[58] 
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A cisão ideológica ainda existente impediu que as declarações de direitos israelenses 
fossem muito abrangentes, de maneira que ficaram de fora direitos como liberdade de 
expressão e igualdade. Mas a falta de previsão expressa não impediu que a Suprema 
Corte israelense, em uma série de julgamentos, afirmasse, ainda que como obiter dicta, 
a sua proteção através da previsão do direito à dignidade humana.[59]  

É inegável que, a partir da aprovação dessas duas declarações de direitos, a Suprema 
Corte passou a exercer um papel muito mais ativo do que o usual. A supremacia das 
Basic Laws – não obstante terem sido aprovadas por maioria simples – foi reafirmada 
pela HCJ, por meio da decisão Bank Hamizrahi v. Migdal Cooperative Village.[60] 
Alguns autores afirmam que teria ocorrido uma “revolução constitucional” no direito 
israelense a partir deste momento. O mais destacado defensor desta mudança de 
perspectiva é, certamente, Aharon Barak, professor convidado nas faculdades de Yale e 
Toronto e ex-integrante da Suprema Corte, responsável direto por muitas das decisões 
que afirmaram o papel destacado dos juízes no funcionamento da democracia 
israelense.[61]  

Mas o protagonismo dos juízes conquistado em Israel despertou diversas críticas.[62] 
Veja-se, por exemplo, trecho de um discurso proferido por um integrante do Knesset em 
1997, após uma decisão da Suprema Corte israelense que anulara parte de uma lei 
aprovada pelo Legislativo: 

  

Até agora, há um status quo entre a Suprema Corte e o Knesset. Cada um dos poderes 
esforçou-se em não se imiscuir nos assuntos do outro. Eu considero que a Suprema 
Corte está decidindo uma questão muito séria... Talvez nesta ocasião um dispositivo 
insignificante esteja sob discussão, mas, daqui por diante, eles [os juízes] estarão aptos 
para invalidar leis significativas, e então uma nova realidade será criada... Essa decisão 
abre o caminho para a intervenção na atividade legislativa do Knesset. Essa intervenção 
não se justifica, e o Knesset tem que posicionar-se sobre a questão... O Knesset é 
soberano, não a Corte. A Corte pode recomendar que o Knesset altere a lei que a Corte 
sinta estar em contradição com as Leis Fundamentais, mas ela  não pode revogar a lei 
por sua própria iniciativa. [63] 

  

             

Na doutrina, também numa perspectiva de crítica ao ativismo judicial praticado em 
Israel, pode-se citar o juiz Richard Posner, que, ao fazer uma resenha de um dos livros 
de Barak, intitula o ex-juiz israelense de “déspota esclarecido”.[64] Ran Hirschl é outro 
autor que apresenta uma perspectiva crítica em relação à postura do Judiciário 
israelense, afirmado que todas as questões relacionadas a políticas públicas foram 
transformadas em questões jurídicas depois da “revolução constitucional” como uma 
forma de colocar fora da disputa política os valores considerados fundamentais pelo 
pensamento neoliberal.[65] Barak-Erez, por sua vez, questiona a relevância do controle 
exercido pela HCJ, pois, segundo ela, as características sócio-políticas do país fazem 
com que as decisões mais controvertidas sejam aplicadas apenas em casos excepcionais, 
mas não na vida cotidiana da sociedade.[66] 
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A despeito das críticas, o fato é que houve, em Israel, uma enorme expansão do poder 
dos juízes. A Suprema Corte daquele país é especialmente aberta a questionamentos 
sobre as leis ordinárias, permitindo que praticamente qualquer cidadão, sem qualquer 
interesse especial na causa, levante a discussão, em abstrato, sobre a aplicação ou não 
de uma determinada provisão legal, desde que estejam em jogo direitos humanos.[67]  

Mas esse avanço do judiciário israelense sobre questões antes vistas como políticas 
levou, como afirmam Doron Navot e Yoav Peled, a uma verdadeira contra-revolução, 
capitaneada pelos últimos Ministros da Justiça, Daniel Friedman (2007-2008) e Yaakov 
Ne'eman (a partir de 2009). Ambos se propuseram a reduzir os poderes dos tribunais, 
amparados em forte apoio dos neoconservadores e da população em geral, que 
abraçaram o discurso de que a proteção dos direitos humanos pela HCJ estaria servindo 
como mecanismo de proteção dos palestinos (e dos árabes em geral), em detrimento dos 
soldados israelenses mortos em combate. Com isso, coloca-se atualmente em xeque a 
posição de destaque que o judiciário – notadamente através das decisões da HCJ – 
logrou alcançar ao longo, principalmente, das duas últimas décadas do século XX.[68] 

 

3.2 Teorias dialógicas em Israel 

  

Diante da combinação entre um forte ativismo judicial e uma tradição (ainda que 
recente) de respeito à supremacia parlamentar, compatível com o sistema 
parlamentarista de governo adotado em Israel, percebe-se que o terreno ali é 
especialmente fértil para o florescimento de teorias dialógicas. E foi o que se observou 
logo após um caso rumoroso, que levou o parlamento israelense decidiu adotar um dos 
mecanismos de diálogo previstos na Constituição canadense, o legislative override, 
embora com uma abrangência bastante inferior àquela observada no Canadá.  

Tudo começou com uma decisão da Suprema Corte que invalidou um ato do governo 
que havia negado licença para uma empresa que visava à importação de carne 
congelada não-kosher. O tribunal entendeu que a medida feria a liberdade de profissão, 
assegurada pela Basic Law: freedom of occupation. Esta decisão desagradou partidos 
conservadores, que conseguiram aprovar, em 1994, uma modificação na própria Basic 
Law: freedom of occupation. Por meio desta alteração, foi introduzido um artigo (o 
oitavo), que permite ao Knesset aprovar uma norma mesmo que ela seja contrária àquela 
declaração de direitos, bastando para isso que haja manifestação de maioria absoluta de 
seus membros.[69]  

A inspiração foi justamente a cláusula não-obstante contida na Constituição canadense. 
Quinze anos após a sua introdução no sistema constitucional israelense, encontra-se 
registro de uma única utilização, não por acaso, justamente por ocasião da aprovação da 
lei que tratava do tema que levou à sua implantação – a proibição de importação de 
carne não-kosher – o que se deu logo após a alteração da Basic Law, ainda em 1994. 
Desde então não houve mais qualquer uso do mecanismo, que permanece existente 
apenas na teoria, o que é suficiente para que se possa falar em aplicação de alguma 
forma de diálogo em Israel.[70] 
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Em que pese a pequena utilização do mecanismo de diálogo institucional concebido em 
1994, deve-se atentar para o fato de que a inexistência de uma Constituição escrita e 
rígida facilita a existência de um diálogo entre o legislativo e o judiciário. É que, 
concebido o diálogo como a capacidade do legislativo de dar uma resposta, em tempo 
rápido, a determinadas decisões do judiciário (notadamente aquelas que declaram 
inválidos atos parlamentares), a ausência de rigidez do texto constitucional israelenses 
permite que maiorias parlamentares simples façam prevalecer a vontade do Knesset 
sobre a da Suprema Corte. 

Nas últimas décadas houve algumas questões envolvendo a Suprema Corte israelense e 
o Knesset, especialmente em matéria eleitoral, que comprovam a tese exposta acima. A 
lei fundamental que trata da estrutura do Parlamento (Basic Law: The Knesset), 
estabelece que seus membros serão eleitos por meio de eleições proporcionais “gerais, 
nacionais, diretas, iguais e secretas”, e que esta mesma provisão só pode ser alterada por 
maioria dos membros do Knesset (ou seja, maioria absoluta dos parlamentares). 

Com base neste dispositivo, a Suprema Corte israelense invalidou duas normas sobre 
eleições: uma de 1969, que tratava do financiamento público dos partidos políticos, e 
outra de 1981, sobre o tempo de televisão e rádio destinado às agremiações partidárias. 
Em ambos os casos, o fundamento jurídico das decisões foi, entre outras questões, a 
inexistência do quórum qualificado previsto na Basic Law. E, em ambos os casos, a 
resposta do Knesset foi justamente a de reaprovar as normas invalidadas, observada a 
exigência de maioria absoluta na sua votação.[71] 

Notam-se importantes diferenças entre o sistema canadense e o israelense. A principal 
delas reside na abrangência com que podem ser utilizados os mecanismos de legislative 
override: enquanto no Canadá quase todos os direitos previstos na Declaração de 
Direitos podem ser suplantados, em Israel apenas a liberdade de profissão está aberta à 
deliberação legislativa, e mesmo assim o uso deste mecanismo só aconteceu uma única 
vez, em quinze anos desde sua implementação. Por outro lado, o processo de aprovação 
de emendas à Constituição canadense (Carta de Direitos e Liberdades de 1982) é bem 
mais rígido do que o previsto em Israel, onde não há sequer uma Constituição escrita, e, 
quando muito, exige-se maioria absoluta para a alteração das Basic Laws. 

 

4. Conclusão 

  

A pesquisa jurídica dedicada ao estudo do controle de constitucionalidade das leis em 
diferentes ordenamentos jurídicos vem se debruçando sobre o surgimento de sistemas 
dialógicos, que pregam uma atividade de cooperação entre os poderes políticos e o 
judiciário a fim de conferir uma maior (e melhor) proteção aos direitos fundamentais 
reconhecidos aos cidadãos. Tais sistemas, desenvolvidos principalmente em países 
ligados à commonwealth, ainda demandam uma sistematização que possibilite um 
exame pormenorizado de suas características. 

Christine Bateup buscou sistematizar as diferentes teorias dialógicas dividindo-as em 
dois grandes grupos: teorias prescritivas (geralmente dirigidas ao método judicial), que 
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reconhecem no judiciário uma capacidade especial de lidar com questões de direitos, e 
teorias positivas (centradas em aspectos estruturais de diálogo), que destacam o papel 
do legislador e o aspecto democrático na interpretação da constituição. Com base nas 
diferentes categorias, sugere que a fusão entre teorias de equilíbrio e de parceria pode 
fornecer o melhor conceito de diálogo, por permitir o aproveitamento do melhor que 
cada aspecto tem a oferecer na efetivação de direitos. 

Analisando a experiência israelense, pode-se identificar na seção 8 da Basic Law: 
freedom of occupation um mecanismo institucional de diálogo, que permite ao 
legislativo oferecer uma resposta ao judiciário, determinando que uma norma aprovada 
democraticamente será considerada vigente mesmo que contrarie um dispositivo 
inserido naquela lei fundamental. Aplicando as categorias desenhadas por Bateup, esta 
cláusula se coaduna com uma teoria de equilíbrio, pois permite que o legislativo faça 
prevalecer seu entendimento sobre o do judiciário.  

No entanto, o fato de a seção 8 da Basic Law ter sido utilizada apenas uma única vez 
(justamente no caso que levou à sua introdução), aliado ao intenso debate em torno do 
ativismo judicial praticado pela Suprema Corte israelense, parece indicar que ainda 
predomina, por lá, a visão segundo a qual o judiciário possui, efetivamente, uma 
capacidade especial para lidar com questões ligadas a direitos, mesmo que a sua solução 
por esta via não seja capaz de reduzir o desacordo existente entre as diferentes 
compreensões, acentuadas sobremaneira em uma sociedade que pretende ser, ao mesmo 
tempo, democrática e judaica (ou seja, simultaneamente inclusiva e exclusiva). Parece 
apropriado o debate sobre as teorias de parceria, que voltam seus olhos para a forma 
como o diálogo constitucional permite deflagrar uma discussão mais ampla e profunda 
sobre questões ligadas a direitos, resultando, assim, em respostas cada vez mais 
aceitáveis por todos. 

O exame das experiências alienígenas parece, ainda, enriquecedor para compreender a 
prática brasileira, onde pouco se costuma contestar a supremacia judicial na 
interpretação das leis mas, paradoxalmente, a facilidade existente para a aprovação de 
emendas constitucionais permite ao legislador oferecer respostas relativamente rápidas a 
decisões judiciais das quais ele discorde. Vale destacar, no entanto, que esta forma de 
diálogo (a nosso ver classificada como estrutural) vem se mostrando efetiva em 
questões ligadas aos interesses do governo ou de natureza eleitoral, mas não em 
questões ligadas à proteção efetiva dos direitos fundamentais. 
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