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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ verificar se a experiéncia constitucional brasileira ¢ compativel com
a proposta do didlogo constitucional. Com o julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.105, o Supremo Tribunal Federal (STF) sinalizou que nio tem a
ultima palavra sobre a interpretacdo da Constitui¢do, em favor de um modelo mais completo de
protecdo dos direitos fundamentais, envolvendo a participagdo conjunta com os outros dois
poderes, em uma interagdo continua, sempre com novas rodadas de deliberagdo. Acontece que
os aspectos que foram explicitados na ADI 5.105 s6 cobrem em parte o que realmente significa
um modelo de didlogos constitucionais, sendo por isso insuficientes para dar um veredito sobre
a compatibilidade do Direito Constitucional brasileiro com esse modelo. Para demonstrar essa
afirmacdo, depois de descrever o sistema de prote¢do constitucional brasileiro e os aspectos
gerais sobre a ADI 5.105, deve-se explorar as fundagdes do didlogo constitucional, desde as
suas primeiras manifestacdes nos paises da comunidade britanica. Isso permite entender sobre
a logica do didlogo e sobre sua vantagem conceitual em relag@o as outras propostas de protecao
constitucional. Além disso, entender a l6gica do didlogo ¢ necessario para fragmenta-lo em
elementos menores, capazes de favorecé-lo na pratica. Essa divisdo possibilita um olhar mais
objetivo no que diz com verificar a compatibilidade em um dado contexto, como se fosse uma
lista de topicos a serem cumpridos para validar um bom modelo dialégico. Em outras palavras,
considerar o didlogo constitucional com base nos elementos que o favorecem ¢ ter uma imagem
mais precisa sobre sua aplicagdo. Por isso, para saber se o Brasil tem aptidao para o didlogo
constitucional, ¢ preciso avaliar sua performance naqueles elementos, ao invés da visdo
genérica, meramente porque o Congresso pode superar a jurisprudéncia do STF, por exemplo.
Ao longo desta pesquisa, opta-se por uma metodologia bibliografica e documental quanto aos
meios, qualitativa quanto a natureza do método e pura quanto a utilizacdo dos resultados. Em
sede conclusiva, verifica-se que o Brasil tem compatibilidade com o didlogo constitucional,
mas com fragilidades em todos os elementos desse didlogo, que podem ser contornadas com
pequenas alteragdes pontuais na estrutura das instituicdes democraticas e, principalmente, com
a mudanca de mentalidade delas sobre o jogo infinito do di4logo.

Palavras-Chave: Dialogo constitucional. Ag¢3o Direta de Inconstitucionalidade 5.105.
Mentalidade cooperativa.



ABSTRACT

The goal set for this paper is to find out if the constitutional experience from Brazil is
compatible with the idea of constitutional dialogue. By judging Direct Unconstitutionality
Action 5.105, the Brazilian Supreme Court denied having the last say on constitutional
interpretation, in favor of a more complete model for protecting fundamental rights, which
involves working alongside the other two branches, in a continuous interaction, always with
new rounds of deliberation. However, the themes that surrounded Direct Unconstitutionality
Action 5.105 only partially cover what constitutional dialogue really means, meaning that those
themes are not enough for a verdict on the compatibility between Brazilian Constitutional Law
and dialogue. In order to demonstrate this affirmation, after describing Brazilian constitutional
protection system and general aspects on Direct Unconstitutionality Action 5.105, the
foundations of constitutional dialogue, from its first manifestations on commonwealth
countries, must be explored. That allows understanding the dialogue logic and its advantages
over other propositions for constitutional protection. Furthermore, only by understanding the
dialogue logic can it be fractioned in smaller elements, able to favor it in practice. This division
gives a more objective view concerning the compatibility in a given context, as if it was a
checklist to be followed in order to validate a good dialogue model. In other words, to examine
constitutional dialogue using the elements which favor it practice is to have a more precise
imagine on its application. Therefore, to find if Brazil fits the constitutional dialogue idea, it is
necessary to examine the country’s performance in all those elements, instead of a generic
vision, considering the mere possibility of legislative sequels for precedents by Brazilian
Supreme Court, for instance. Along this research, the methodology is bibliographical and
documental regarding sources, qualitative in what concerns the nature of the method and with
a pure bias for the use of results. In terms of conclusion, Brazil is compatible with the idea of
constitutional dialogue, but with many weaknesses in all elements, which can be fixed by little
modifications on the structure of the democratic institutions and, mostly, by a mindset change
by them regarding the infinity game of dialogue.

Keywords: Constitutional dialogue. Direct Unconstitutionality Action 5.105. Cooperative
mindset.
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INTRODUCAO

Em outubro de 2015, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.105,
o Supremo Tribunal Federal proferiu uma decisdo emblematica sobre prote¢do de direitos
constitucionais: reconheceu expressamente que o Brasil vem aos poucos abandonando a
tradicdo de supremacia do Poder Judiciario, em favor de um modelo de didlogo constitucional,
no qual todos os trés poderes devem participar ativamente na constru¢do do sentido
constitucional. Em outras palavras, apés mais de vinte anos da experiéncia democratica
brasileira sob a Constitui¢ao de 1988, o Supremo estaria cedendo uma parte do seu posto como
guardido méximo do ordenamento juridico, abrindo alas para o protagonismo conjunto com as
demais esferas do poder.

Essa ideia ja vinha se maturando aos poucos no &mago do Supremo, mas foi a ADI
5.105 que consolidou o assunto. Tomando como base o fendmeno das superacdes legislativas
da sua jurisprudéncia, o STF reconheceu que ndo tem, nem deveria ter, a Gltima palavra sobre
o sentido da Constituicdo Federal, porque isso seria incoerente com a no¢ao de uma democracia.
Por isso, estabeleceu os parametros para uma interacdo produtiva entre o Judicidrio e o
Legislativo, assim reconhecendo a possibilidade de didlogos constitucionais no Brasil. Para
além da ADI 5.105, questiona-se, o Direito Constitucional brasileiro ¢ de fato compativel com
o modelo dos didlogos constitucionais?

Partindo desse questionamento, a hipdtese ¢ de que o Brasil ndo conta com um
sistema compativel, porque a tradicdo deste pais estd intrinsecamente ligada a um DNA de
supremacia judicial, tanto na teoria quanto na pratica. Os poderes politicos, Legislativo e
Executivo, até podem se aventurar na prote¢ao dos direitos fundamentais, mas no fim das contas
todos os seus atos podem ser controlados judicialmente, o que a principio parece invalidar os
dialogos.

Em sede académica, este trabalho se justifica pela tentativa de objetivar a analise
sobre a aptiddo do Brasil para navegar nos mares do didlogo constitucional, ao invés de se
limitar a uma andlise simplista sobre estrutura de poderes e mecanismos de interacdo. Na
pratica, a relevancia € por facilitar a identificagdo de onde estdo os reais problemas do sistema
constitucional brasileiro. Assim, o trabalho também se justifica sob uma perspectiva social, ja
que melhorar o sistema brasileiro equivale a qualificar a propria democracia.

O objetivo geral da pesquisa € verificar a compatibilidade do sistema de protecao
constitucional brasileiro com a proposta do didlogo constitucional. Para isso, mais

especificamente, € preciso descrever aquele sistema de prote¢ao, bem como o contexto geral da



11

ADI 5.105; investigar a construcdo e a logica do didlogo constitucional, fragmentando essa
logica em elementos menores; avaliar o contexto brasileiro com base naqueles elementos e
apontar perspectivas para o futuro constitucional deste pais.

Em relacdo aos meios, a pesquisa € bibliografica e documental, porque se apoia em
diversas fontes ja publicadas. Serve de base ndo so a literatura juridica, com livros, artigos
cientificos e leis, mas também a literatura em geral, com temas que ajudam a pensar fora da
caixa e assim resolver os problemas apresentados. Quanto a natureza, a opcdo ¢ pela
metodologia qualitativa. Por mais que a pratica ndo seja ignorada no trabalho, ndo ha um estudo
amparado em dados quantitativos por estatistica ou por amostragem. J4 no que diz com a
utilizagdo dos resultados, trata-se de uma pesquisa pura.

O primeiro capitulo trata de descrever os contornos de como a Constitui¢do Federal
pode ser protegida. Nesse caso, sdo apresentadas as competéncias do Supremo, do Congresso
e da Presidéncia, bem como 0s mecanismos que permitem a interagdo entre essas instituigdes
democraticas. Tendo esse contexto geral, o foco passa para dissecar os principais topicos da
ADI 5.105, incluindo razdes para seu ajuizamento, votos de ministros e resultado, de forma a
esclarecer como o didlogo constitucional vem sendo recepcionado no Brasil.

No segundo capitulo, a ideia ¢ investigar o que ¢ o didlogo constitucional e como
ele funciona, com uma andlise acerca das suas primeiras manifestagdes e das suas vantagens
conceituais em relagdo a outras propostas de prote¢do constitucional. Além disso, faz-se uma
divisdo da logica do didlogo em estrutura, unidade decisoria e mentalidade cooperativa,
explicando como cada um desses aspectos favorece uma interagdo produtiva entre os poderes.

Por sua vez o terceiro capitulo envolve a avaliacdo propriamente dita da experiéncia
nacional. Com base nos elementos do didlogo, faz-se uma investigagdo mais precisa sobre a
performance do constitucionalismo brasileiro, incluindo a comparacdo das forcas das
instituicdes democraticas, bem como a checagem sobre a qualidade das suas interagdes e a

influéncia da confianca e da reserva de poder nesse contexto.
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1 OS GUARDIOES DA CONSTITUICAO

A finalidade bésica de uma constitui¢do se apoia em limitar o poder do Estado e
proteger os direitos fundamentais (ABBOUD, 2020, p. 60), algo que remonta a mentalidade
iluminista sobre as sociedades poderem “tomar a histéria nas maos, projetar suas institui¢des e
controlar os seus proprios destinos” (VIEIRA, 2018, p. 70). Contudo, como qualquer norma, as
constituicdes sdo compostas por palavras, sejam elas escritas ou ndo, e as palavras podem
assumir significados diferentes dependendo do contexto em que sdo lidas. Uma tnica leitura
que fuja da vontade constitucional pode acabar provocando todo tipo de problema para a
estabilidade do sistema democratico, comprometendo aquela finalidade inicial. Sendo assim,
tdo importante quanto ter uma constitui¢ao € criar mecanismos capazes de protegé-la da forma
apropriada.

Nao ha uma defini¢do fechada do que se enquadra como prote¢do da constitui¢ao.
O que importa € resguardar o seu espirito e os direitos contidos nela, mas isso pode acontecer
de inimeras formas. De qualquer maneira, como toda constituicdo precisa implementar a
separagdo dos poderes, justamente para fragmentar e racionalizar o poder do Estado (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 276), significa que sempre havera protecdo por mais de
uma perspectiva. Afinal, se as esferas do poder s6 podem atuar de acordo com os interesses do
povo, e se os interesses do povo sdo aqueles previstos na respectiva constituicao, quer dizer que
elas precisam constantemente interpretar e reafirmar preceitos constitucionais.

Sobre isso, € possivel dizer que, sempre que um dos poderes age de acordo com
suas competéncias constitucionalmente previstas, ele esta protegendo a constitui¢do. Alids, ¢
exatamente para isso que servem as institui¢des democraticas. Sem elas, ndo hd nada para
garantir o cumprimento das constitui¢des, logo também ndo ha garantir a tutela dos direitos ou
mesmo a estabilidade das democracias.

Em todo caso, alguns sistemas privilegiam a tomada de decisdo de um dos trés
poderes, dando mais poder de prote¢do a ele que aos outros dois. Qual dos poderes ¢ uma
questdo que varia de pais para pais, assim como as técnicas criadas para a prote¢ao
constitucional. Seguindo a mesma logica das constitui¢des, esses dois fatores funcionam dentro
de realidades especificas, de culturas juridicas particulares. Nao existe uma férmula magica que
se encaixe em todos os lugares, capaz de solucionar todas as mazelas do Direito Constitucional.
Por isso, um pais X pode ndo ter bons resultados se adotar o mecanismo do pais Y, mas nao

porque ele seja ruim, e sim porque o contexto ndo ¢ adequado.
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1.1 Sistema de protecido constitucional brasileiro

No que diz com o cenério do Brasil, embora o Supremo Tribunal Federal seja algado
a condi¢do de protetor maximo do ordenamento juridico', a Constitui¢do Federal estabeleceu
um sistema que conta com a participagdo de todas as trés esferas do poder, incluindo tanto
atuagdes isoladas quanto interagdes entre as institui¢des democraticas. Trata-se de uma rede
complexa de competéncias, mas que pode didaticamente ser dividida de acordo com o dambito

de cada um dos poderes>.

1.1.1 Judiciario

De todas as frentes de protecdo constitucional no Brasil, a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal certamente tem sido a com mais prestigio. Alids, o mundo inteiro passou por
tempos de expansdo desse protagonismo judicial, mesmo em paises onde a tradi¢cao sempre foi
de valorizar a for¢a dos parlamentos (BRANDAO, 2017, p. 5). E que, especialmente no periodo
posterior a Segunda Guerra, houve um amplo movimento de petrificar direitos em leis
fundamentais e criar tribunais para tutelar aqueles direitos (BRANDAO, 2017, p. 7).

Essa cultura se faz bastante presente no Brasil de hoje. De acordo com um dos
ministros que compdem o Supremo, Luis Roberto Barroso (2018, p. 2196), a grande missao de
supremas cortes e tribunais constitucionais seria “fazer valer a Constituicao diante de ameacas
oferecidas pelos outros Poderes ou mesmo por particulares”. Em outras palavras, entende que
o Judiciario ¢ o verdadeiro paladino das constitui¢des, o que se daria pelo desempenho de trés
papéis principais: a) contramajoritario, no sentido de invalidar atos majoritariamente aprovados
pelas instancias politicas; b) representativo, quando atuar como catalisador dos sentimentos
sociais ndo satisfeitos pelo Legislativo ou pelo Executivo, e ¢) iluminista, protagonizando

avangos civilizatorios e empurrando o Direito rumo ao progresso social’.

! De acordo com o artigo 102 da Constitui¢do Federal, “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigdo” (BRASIL, 1988)

2 Em sua totalidade, essa rede inclui a colaboragdo em todos os niveis da federagdo, com os drgdos que compdem
o Judiciario, o Legislativo e o Executivo, bem como outros auxiliares, como o Ministério Publico e o Tribunal de
Contas. Porém, tendo em vista a limitagao deste trabalho de conclusdo de curso, opta-se por uma simplificagdo do
sistema brasileiro, contendo somente os 6rgaos de ctipula dos trés poderes: Supremo Tribunal Federal, Congresso
Nacional e Presidéncia da Republica. Ademais, como qualquer manifestagdo dos poderes seria, em certo grau,
uma protecdo dos direitos constitucionais, a ideia deste topico é explorar somente os principais atributos de cada
uma das trés instituicdes democraticas brasileiras.

* Mais sobre os papéis das supremas cortes € dos tribunais constitucionais em Barroso (2018, p. 2197-2217).
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Influenciado por esse pensamento, o ordenamento juridico brasileiro oferece ao
STF um amplo arsenal, que vai além da funcao tipica de 6rgao de ctpula do Judiciério. Esta,
por si sd, ja seria uma grande defesa da Constituicdo Federal, porque se trata da atividade
classica de aplicar as leis e concretizar as normas previstas em abstrato na Constituigao,
especialmente levando em consideracdo a extensdo do seu Texto Constitucional brasileiro e a
maleabilidade dos seus principios, dois aspectos que conferem um grau ainda maior de controle
interpretativo ao STF. Fora isso, os principais atributos do STF sdo o controle judicial de
constitucionalidade ¢ a edi¢dao de simulas vinculantes.

Controlar a constitucionalidade de algo significa analisar sua compatibilidade com
a Constitui¢ao, e o Supremo conta com duas modalidades de controle: concreto e abstrato. O
primeiro deles é inspirado no modelo de revisdo judicial das leis do Estados Unidos?, enquanto
o segundo se assemelha ao modelo austriaco de controle®, com a diferenga de que o STF néo é
um tribunal constitucional propriamente dito, e sim um 6rgdo de cupula na estrutura do Poder
Judiciario®.

O controle concreto pelo STF ¢ feito pela via incidental, no curso de uma agao
judicial j4 em andamento. A constitucionalidade da lei ou do ato normativo ndo pode ser a
matéria principal da demanda, mas apenas uma questdo prejudicial ao seu julgamento
(BARROSO, 2019, p. 135). Além disso, como se trata de uma situagdo concreta, o Supremo
ndo chega a expurgar a norma do ordenamento, caso decida que ela é inconstitucional,
limitando-se a avaliar se sua aplicacdo naquela situagdo especifica ndo acabaria ferindo o
espirito da Constituigdo’.

Por outro lado, o controle abstrato é¢ desenhado para o Supremo em ag¢des proprias®,
Nesse caso, sdo especificas para debater a matéria da inconstitucionalidade, com objetos que
vao desde emendas constitucionais, leis e atos normativos até omissdes normativas € mesmo

decisodes judiciais. Como se trata de uma andlise em abstrato, a abrangéncia das decisdes tem

4 Foi 0 modelo dos Estados Unidos, a prop6sito, que iniciou a doutrina do controle de constitucionalidade das leis
e dos atos normativos, com base na supremacia das constituigoes em relagdo ao restante do ordenamento juridico.
Sua origem esta nos Escritos Federalistas e no julgamento de Marbury vs. Madison. Sobre essa origem e sobre os
fundamentos da revisdo judicial em Branddo (2017, p. 37-52).

5 Para uma andlise mais detalhada sobre a formulagio do modelo austriaco, explorando a atuagdo do tribunal
constitucional como um legislador negativo, conferir Abboud (2020, p. 466-471).

¢ Em sentido estrito, um tribunal constitucional é uma instituigao especifica que ndo fica dentro do arranjo ordindrio
do Poder Judiciario (BARROSO, 2018, p. 2176), composto ndo por juizes de carreira, e sim por integrantes com
perfil de homens de Estado (BARROSO, 2019, p. 71).

7 A Constitui¢do Federal prevé uma excecdo a essa regra, permitindo a modulagdo dos efeitos da decisdo do
Supremo. Trata-se do artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao, explorado com mais detalhes no subtotpico 1.1.2.

8 Sdo elas: Ag¢do Declaratoria de Constitucionalidade, A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), A¢do Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), Ag¢do Direta Interventiva (ADI Interventiva) e Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (APDF).
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carater nacional, entdo se o ultimato for pela inconstitucionalidade de uma lei, por exemplo, a
consequéncia ¢, de fato, expurgé-la do ordenamento, seja com efeitos retroativos ou nao.

Seguindo a logica de inércia da atividade jurisdicional, o Supremo sé pode fazer
essa andlise em agdes proprias quando for provocado para isso. Portanto, ndo ¢ que ele esteja
sempre patrulhando o ordenamento em busca de eventuais inconstitucionalidades, podendo
tratar delas assim que forem identificadas. O STF precisa que algum dos legitimados, previstos
na propria Constitui¢do Federal, ajuize uma daquelas agdes proprias, acionando seu poder antes
adormecido. Trata-se de uma das hipoteses de prote¢do conjunta com outras instancias do
poder.

Saindo do controle de constitucionalidade, a simula vinculante é uma ferramenta
juridica que permite ao STF a criagcdo de enunciados de observancia obrigatoria para as demais
instancias do Poder Judiciario e para a Administragao Publica em geral, apos reiteradas decisdes
em um mesmo sentido sobre questdes constitucionais. E uma forma diferente de pacificar a
interpretagdo da Constitui¢do e a aplicacdo das normas em geral, que pode acontecer tanto de
oficio pelo STF quanto mediante provocacdo, abrindo outra possibilidade de interagdo com
outras esferas do poder.

Somando todas essas competéncias em teoria, pode-se dizer que o STF ¢ um dos
tribunais mais influentes do mundo (ABBOUD, 2020, p. 479). Seu manto de guardido
constitucional envolve, além do o esclarecimento das normas constitucionais, na atividade
tipica de interpretar e aplicar o Direito, o controle sobre a validade dos atos normativos em
geral, podendo inclusive impor sua interpretacao para os demais 6rgaos do Judicidrio e para a
Administragao.

Acontece que, na pratica, o Supremo elevou seu patamar a um nivel ainda superior
a sua teoria. As técnicas de decisdo, como a interpretagdao conforme a Constituicao, a declaragao
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto e as sentencas aditivas, conferem a ele
um imenso poder de controle sobre o sentido da Constitui¢do Federal. O STF, por exemplo, ndo
sO pode afastar o sentido literal das normas constitucionais e ordindrias, de acordo com sua
perspectiva particular do que € constitucional, mas também criar normas’.

Essa observagdo ganha ainda mais importdncia quando se considera a ja
mencionada expansdo global de protagonismo judicial, que também reconfigurou o papel
politico dos tribunais. Como as constitui¢des passaram a ter um espectro cada vez maior de

assuntos, mesmo aqueles que antes ficariam restritos a vida politica, acabou que a atuagao dos

% Sobre as técnicas de decisdo do STF e o pode de controle da Constituigdo, conferir Branddo (2017, p. 180-199).
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tribunais, incluindo o STF, seguiu 0 mesmo caminho (BRANDAO, 2017, p. 8-9). Afinal, se o
pardmetro fica mais amplo, ha mais possibilidades para as supremas cortes e os tribunais

constitucionais.

1.1.2 Legislativo

Embora com menos visibilidade que o papel do Supremo, o Congresso Nacional
também ¢ uma pega-chave no jogo constitucional brasileiro. Entre as competéncias do 6rgao
como um todo, bem como do Senado Federal e da Camara dos Deputados individualmente, o
alto escaldo do Legislativo brasileiro conta com diversos recursos para proteger os direitos
constitucionais.

O primeiro e principal desses recursos do Congresso, naturalmente, ¢ a atividade
legislativa classica. Por mais que se trate de um processo criativo do Direito, antes de qualquer
coisa os parlamentares precisam assimilar o sentido da Constituicdo, porque s6 podem criar
normas que fagam jus a esse sentido. Nessa ldgica, criar normas acaba sendo uma continuidade
na tutela da Constituigdo, s6 que de acordo com a visdo parlamentar!®,

O mesmo pode ser dito sobre o poder de reforma'l, que se manifesta mais
costumeiramente nas emendas constitucionais. Afinal de contas, embora acontega a alteragao
do proprio pardmetro constitucional, isso s6 pode ser feito dentro dos limites impostos pelo
parametro original, e por isso o resultado tende a ser uma mera adequag@o a novas realidades.
Portanto, o poder de reforma também serve como prote¢ao.

Aliés, a importancia desse processo criativo, em leis ou emendas constitucionais,
ndo pode ser ignorada. Nao importa quao extensa seja a Constituicdo ou quao forte seja o poder
de jurisdi¢do constitucional do STF, seria leviano acreditar que tais fatores bastariam para
proteger integralmente os direitos. O Congresso precisa regulamentar as matérias previstas na
Constituicdo, ou eventualmente complementd-la, de forma mais especifica, ampliando o
alcance de protecdo e eventualmente esclarecendo conceitos obscuros.

No exercicio dessa competéncia, o Congresso tem um caleidoscopio de
oportunidades. Pode criar leis, alterar partes delas, incluir novos artigos ou mesmo revoga-las,

por exemplo. Contudo, mesmo nessa competéncia tipica, o Congresso também pode se

10 Nesse mesmo sentido, Whittington (2002, p. 781) destaca que o Poder Legislativo implicitamente pratica a
interpretacdo constitucional todas as vezes em que produz uma norma.

1O poder de reforma também ¢é habitualmente chamado de poder constituinte derivado. Contudo, a primeira
terminologia parece mais adequada, j& que ndo ha um efetivo poder de constituir uma ordem estatal, e sim adequa-
la as novas demandas sociais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 115).
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aproximar das outras institui¢des democraticas, especialmente do Supremo Tribunal Federal.
Ilustrativamente, € o que acontece no caso das chamadas sequéncias legislativas, quando os
parlamentares usam as decisdes do STF em matéria constitucional para repensar a sua propria
tomada de decisdo, a partir de quando pode acatar o posicionamento do STF ou ndo. Em caso
negativo, seria uma superacdo da jurisprudéncia do tribunal, j& que ela ndo vincula o Poder
Legislativo em sua fungdo legislativa tipica'?.

O segundo ponto que merece destaque gira em torno do papel do Legislativo no
controle judicial de constitucionalidade. O artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao Federal, por
exemplo, d4 ao Senado Federal a autoridade para ampliar os efeitos de uma decisdo concreta
de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Se antes a decisdo ficaria
restrita as partes litigantes, o Senado tem o artificio de aplicar o posicionamento do Supremo
em carater geral, suspendendo a execu¢do da norma. Em tese, ¢ um recurso bastante util, mas
na pratica ele foi se tornando obsoleto com o passar dos anos, tendo em vista o crescente poder
de controle abstrato do Supremo'.

Igualmente, ndo se pode esquecer sobre a iniciativa do Senado Federal e da Camara
dos Deputados em algumas das competéncias do Supremo. As mesas de ambos tém
legitimidade para ajuizar as agdes do controle abstrato em geral quanto para propor a edicdo, a
revisdo e o cancelamento das suimulas vinculantes.

No que diz com a intera¢do do Poder Legislativo com o Poder Executivo, durante
o processo legislativo, o Congresso Nacional pode rejeitar o veto da Presidéncia da Republica,
por meio da maioria absoluta de senadores e deputados. Isso sem falar na possibilidade de juizo
prévio sobre as medidas provisorias, para verificar se elas atendem aos pressupostos

constitucionalmente previstos para a sua edicio (BARROSO, 2019, p. 98).

1.1.3 Executivo

A parcela de protecao constitucional que cabe a Presidéncia da Republica ¢ a menos
incisiva, ou mais silenciosa, entre as instituigdes democraticas brasileiras, o que parece
coerente, tendo em vista a posicdo que cabe ao Poder Executivo na separagdo dos poderes.
Todavia, isso ndo quer dizer que os atributos da Presidéncia sejam menos legitimos que os do
Supremo Tribunal Federal ou do Congresso Nacional. Na verdade, seu o processo de tomada

de decisdo pode ser decisivo para a seguranga dos direitos fundamentais.

12'A superagdo legislativa é debatida com mais detalhes no topico 1.2 deste trabalho.
13 Mais sobre a competéncia do artigo 52, inciso X, da Constitui¢io em Pires Neto (2019, p. 321-335).
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Em esséncia, a tarefa do Poder Executivo consiste em “executar aquilo que foi
estabelecido pelo legislador e definir, dentro dos limites por este tragados, as politicas publicas
e 0 seu plano de governo” (AVILA, 2019, p. 22). E como pdr uma terceira camada de protego
aos direitos. Estes jad estdo devidamente previstos na legislagdo constitucional e
infraconstitucional, mas o Presidente, por instrumentos como decretos e medidas provisdrias,
facilita a sua efetivacdo na realidade. Alids, ndo sd3o poucos os direitos, tais como saiude e
educagdo, que precisam dessa nova camada para serem resguardados apropriadamente.

Saindo da competéncia tipica do Executivo propriamente dita, hé outra ferramenta
estreitamente ligada a prote¢do do contetido constitucional: o veto presidencial. Proximo ao
fechamento do processo legislativo, o Presidente da Republica deve optar por sancionar ou
vetar, total ou parcialmente, o projeto de lei sob andlise, e uma das razdes que podem motivar
0 veto € justamente o receio de que a norma viole disposi¢des constitucionais!#. Nio se trata de
um poder ilimitado, até porque o Congresso Nacional pode rejeitar o veto, com o Presidente
tendo que sancionar o projeto de lei de qualquer forma. No entanto, ¢ um recurso que acaba
dando uma fei¢do democraticamente mais legitima a producdo das normas, ao colocar as duas
forgas politicas atuando lado a lado e impondo um 6nus deliberativo para cada uma.

Indo além, existem alguns recursos da Presidéncia que dao inicio a competéncias
das outras esferas do poder. Por exemplo, embora a aprovagdo de emendas constitucionais diga
respeito ao Congresso Nacional, o Presidente ¢ uma das poucas figuras legitimadas para sugerir
alteracdes formais no parametro constitucional. Isso sem falar na iniciativa, assim como o
Senado Federal e a Camara dos Deputados, no contexto das a¢des do controle abstrato de
constitucionalidade e das simulas vinculantes, ambas de competéncia do STF.

Outra situagao que merece destaque € a nao aplicagdo de uma lei, caso a Presidéncia
a considere inconstitucional. Antes da Constituicdo de 1988, era firme o entendimento de que
o Chefe do Executivo poderia se valer dessa prerrogativa, até porque ele também precisa
interpretar e assegurar as diretrizes constitucionais (BARROSO, 2019, p. 91-92). Contudo,
tratava-se de um contexto em que o ajuizamento das acdes do controle abstrato s6 cabia ao
Procurador-Geral da Republica, e o Presidente ndo poderia ficar refém dele para tentar proteger
os direitos fundamentais (FERNANDES, 2018, p. 1533). Como desde promulgagdo da atual

Constituicao o Presidente ¢ um dos legitimados para questionar a constitucionalidade das leis

4 A outra motivagdo para o veto presidencial esta relacionada & discricionariedade, no juizo de conveniéncia e
oportunidade da Presidéncia.
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perante o STF, a pertinéncia do descumprimento ja ndo ¢ tao pacifica como antes (BARROSO,

2019, p. 92)'5.

1.2 ADI 5.105

Com base nesse catalogo de competéncias, ¢ inegdvel que o Supremo Tribunal
Federal seja realmente a institui¢do mais privilegiada na protecdo constitucional brasileira. Por
mais que o Congresso e a Presidéncia possam demonstrar suas aptidoes de forma decisiva na
pratica, o STF simplesmente tem alcance em praticamente todas as competéncias dos outros
poderes, desde as medidas provisorias até as emendas constitucionais'®. Sob diversos angulos
distintos, h4 uma ampla cultura de supremacia dos juizes no ordenamento juridico brasileiro,
até porque o Judiciario ndo estd sujeito a muitos mecanismos de controle. Quanto as suas,
decisdes, pelo menos, ndo ha nenhum!”.

Foi diante desse recorte que o Supremo Tribunal Federal julgou a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.105. Com relatoria e condugdo tematica a cargo do ministro Luiz
Fux, trata-se do julgamento paradigma sobre a narrativa dos didlogos constitucionais entre as
instituicdes democraticas brasileiras. Antes disso, havia apenas ideias esparsas sobre a
necessidade da postura dialogal entre as instituigdes, ndo um debate franco sobre sua real
aplicagdo no Brasil'8.

A ADI 5.105 foi proposta pelo Partido Solidariedade, para impugnar a Lei
12.875/2013, que estava subtraindo dos novos partidos politicos o direito de antena e o acesso
ao fundo partidario. De acordo com aquele partido, a lei ndo estaria apenas ofendendo os
principios da democracia pluralista e da isonomia, mas também afrontando a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. E que, em outras oportunidades, o Supremo ja havia

15 Sobre esse tema, Fernandes (2018, p. 1534) considera que o Presidente deveria propor uma agdo do controle
abstrato de uma forma ou de outra, ou seja, valendo-se ou nao do descumprimento.

16 No entanto, o poder de controle do STF sobre as emendas constitucionais s diz respeito a prote¢do das clausulas
pétreas, para garantir que estas nao estejam sendo violadas pela proposta de emenda.

17 A soma de todos os poderes do Supremo com a ambigdo do Texto Constitucional brasileiro, a proposito, ja levou
autores como Vieira (2008, p. 444-450) a falarem em uma espécie de supremocracia no Brasil. Afinal, como
mencionado sobre a expansdo do Poder Judiciario, € natural que seu protagonismo aumente na mesma medida que
os assuntos tratados nas constitui¢des, ainda mais quando se ampliar, também, a for¢a da suprema corte ou do
tribunal constitucional.

18 Um exemplo disso aconteceu no julgamento da Questdo de Ordem na Agdo Penal 606, de relatoria do ministro
Luis Roberto Barroso, de que teve o seguinte pronunciamento: “(...) ¢ boa hora para se renovar uma pratica
desejavel de didlogo institucional entre o Supremo Tribunal Federal e o Poder Legislativo. Relembre-se que,
recentemente, diante das dificuldades trazidas pelo texto constitucional com relagdo a perda de mandato pelo
parlamentar condenado criminalmente, o Senado Federal, em boa hora, aprovou proposta de emenda constitucional
superando o confuso tratamento que a Constituigdo da a matéria” (BRASIL, 2014, p. 15).
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conferido interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei 9.504/1997, garantindo a propagando
eleitoral e o fundo partidario aos partidos novos (BRASIL, 2015, p. 7-9).

O julgamento sobre esse tema, como mencionado, foi conduzido pelo ministro Luiz
Fux, que dividiu seu voto em duas partes: a) leitura sobre as possibilidades e os limites da
superacao legislativa da jurisprudéncia do STF e b) vis@o casuistica sobre a lei impugnada pelo
Partido Solidariedade, mas de acordo com os pardmetros da superagao legislativa (BRASIL,
2015, p. 14-15).

Em primeiro lugar, o ministro relator explorou o tdpico da supremacia judicial no
Brasil. Sua visdo foi de que, embora nosso ordenamento juridico outorgue ao Supremo a
posicao de guardido maximo da Constitui¢do Federal, ndo ha como falar em supremacia judicial
em sentido forte no Brasil. No mais, pode-se dizer que as decisdes do Supremo ndo estdo
sujeitas a nenhum tipo de controle democratico, mas isso ndo quer dizer que sejam definitivas
(BRASIL, 2015, p. 16-17).

Nesse ponto, o ministro destacou que existem varias maneiras de como reagir as
decisdes do STF, mas optou por focar somente nas chamadas reversdes, ou superagoes,
legislativas, quando uma norma ¢ elaborada em contrariedade a um pronunciamento anterior
do Supremo. Isso porque, como mencionado, este ndo tem o poder de vincular o Congresso em
sua atividade tipica de produg¢do de leis. Exemplos de reacdo seriam as Emendas
Constitucionais 41, 52, 57 e 58 (BRASIL, 2015, p. 17-19).

Quanto as emendas constitucionais em geral, ndo ha muita discussao sobre a reagao
legislativa ser legitima ou ndo. Afinal de contas, o Congresso Nacional tem competéncia para
alterar o texto da Constitui¢do Federal pelo poder de reforma. O problema aparece quando a
tentativa de superacdo legislativa da jurisprudéncia se manifesta na forma de legislacao
infraconstitucional.

No decorrer do voto, o ministro Fux lembra de um dos pronunciamentos do ex-
ministro do STF Sepulveda Pertence, que por sua vez havia registrado que “Nao pode a lei
ordinéria impor, como seu objeto imediato, uma interpretacdo da Constituicdo” e que permitir
a superacao legislativa de uma “leitura do Supremo Tribunal da Constitui¢do seria dizer que a
interpretacdo constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador”. O ministro Fux
considerou que esse tipo de pensamento, dando um poder de ultimato as decisdes do Supremo,
além de incompativel com a separa¢do dos poderes, acabaria retirando a capacidade de
autocorrecao da democracia brasileira (BRASIL, 2015, p. 20-23).

Além disso, menosprezar a legitimidade dos outros poderes para interpretar e

proteger a Constituicdo, em detrimento de uma visdo juriscéntrica, poderia causar certa
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indiferenca para enfrentar o debate constitucional. Isso poderia se manifestar de duas maneiras
distintas: a) efetivamente afastando a matéria constitucional dos foruns politicos de discussao
ou b) encorajando comportamentos irresponsaveis ao disciplinar sobre aquela matéria. De uma
forma ou de outra, ao invés de proteger o sistema, a perspectiva juriscéntrica acaba saindo pela
culatra, fragilizando-o (BRASIL, 2015, p. 25).d

A concepg¢do do ministro ¢ a seguinte:

Ao revés, a interpretacdo constitucional passa por um processo de construcdo
coordenada entre os poderes estatais — Legislativo, Executivo e Judiciario — e os
diversos segmentos da sociedade civil organizada, em um processo continuo,
ininterrupto e republicano, em que cada um destes players contribui com suas
capacidades especificas no embate dialogico, no afa de avangar os rumos da
empreitada constitucional, sem se arvorar como intérprete unico e exclusivo da Carta
da Republica e no aperfeicoamento das instituigdes democraticas (BRASIL, 2015, p.
28).

Sendo assim, ao invés de definitivas, as decisdes do STF deveriam ser vistas apenas
como finais de rodadas procedimentais de dialogo. E que o se costuma chamar de tltima palavra
provisoria, permitindo as demais instancias de interpretagdo constitucional a oportunidade de
oferecerem suas perspectivas em uma “dinadmica interinstitucional [que] se funda em premissa
dialégica e plural de interpretagdao da Constitui¢ao, ndo de monopdlio e arrogancia” (BRASIL,
2015, p. 29-30).

E com base em todo esse panorama que o ministro relator estabeleceu as premissas
para a possibilidade das superacdes legislativas, que realmente sdo cabiveis no ordenamento
juridico brasileiro. S3o as seguintes: a) se a superacdo tiver a roupagem de uma emenda a
Constituicao Federal, ndo deve haver exigéncia para o Congresso, porque o que se muda € o
proprio parametro constitucional e, consequentemente, a base da jurisprudéncia anterior; b)
mas, se acontecer por meio da legislagdo ordinaria, a norma nasce com presuncdo de
inconstitucionalidade. Neste caso, portanto, se exige um Onus deliberativo do Congresso,
porque ele precisa demonstrar por que razdes a jurisprudéncia do STF ndo deve ser mantida,
seja por ter nascido incorreta, seja por seus fundamentos ndo mais subsistirem (BRASIL, 2015,

p. 30-31)"°.

19 Sobre o 6nus deliberativo em uma superagéo legislativa pela via ordinaria, Barbosa e Lima (2018, p. 123)
destacam o seguinte: “Natural que seja desse modo. Assim como ¢ dever do Poder Judiciario, principalmente do
ponto de vista juridico, motivar suas decisdes, incumbe ao Poder Legislativo, especialmente do ponto de vista
politico, a explicitagdo argumentativa dos fundamentos invocados para a reinser¢do normativa que desafia o
precedente da Suprema Corte”.
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Apbs todo esse panorama, o ministro Fux passou para a avaliagdo do caso
propriamente dita. Sua conclusdo foi de que, apesar de a superagdo legislativa, como canal de
diadlogo constitucional entre o STF e o Congresso Nacional, ser ndo sé permitida, como também
desejavel, a Lei 12.875/2013 ndo havia cumprido os pressupostos basicos de uma reagao
legislativa pela via ordinaria, ou seja, ndo especificou as razdes para se cogitar a superacao da
jurisprudéncia do STF. Ao contrério, se limitou a expressar genericamente os fundamentos do
proprio regramento feito em suas disposi¢des, destacando que haveria fortalecimento de
agremiacdes partidarias (BRASIL, 2015, p. 40).

No final das contas, a maior parte dos ministros julgou a causa no mesmo sentido
que o relator, e alguns deles até complementaram o raciocinio do ministro Fux. O ministro
Barroso, por exemplo, destacou que a visdo tradicional sobre supremacia judicial no Brasil vem
perdendo espaco para a ideia dos didlogos constitucionais, que entende ser mais amoldada para
um sistema democratico. Isso porque, em suas palavras, “Nunca existe uma decisdo final e
definitiva”, sempre havendo margem “ao debate publico e a novas propostas de interpretacao
constitucional” (BRASIL, 2015, p. 89).

Outra observacao do ministro Barroso foi acerca dos critérios defendidos pelo
ministro Fux para uma superacgdo legislativa na via ordinaria. Para aquele ministro, o dnus
deliberativo ¢ uma parte crucial, porque do contrario o Congresso Nacional simplesmente teria
o argumento de autoridade, tentando contrariar a jurisprudéncia do STF a forca, “sem oferecer
nenhum tipo de razdo capaz de passar pelo crivo do debate publico, que ¢ hoje um componente
essencial da democracia”. Isso iria contra a propria ideia de interagir com o Supremo (BRASIL,
2015, p. 91).

Com todo esse panorama, a ADI 5.105 foi julgada procedente, ainda que por
motivos diversos daqueles formulados pelo Partido Solidariedade. Este havia argumentado que
o ordenamento juridico brasileiro ndo seria compativel com o fendomeno da superagdo
legislativa, porque a ultima palavra estaria com o STF, razdo pela qual deve ser declarada
inconstitucional. O STF concluiu que a superacdo legislativa era, sim, permitida, mas ainda
declarou a inconstitucionalidade da lei impugnada, porque o Congresso Nacional ndo havia
cumprido com o 6nus de demonstrar os motivos para uma superagao.

Como antecipado no inicio deste topico, a relevancia da ADI 5.105 estd no fato de
ter sido a primeira vez em que o STF explorou com detalhes a doutrina dos didlogos
constitucionais, ainda que o julgamento em si tenha ficado limitado a analise das superacdes
legislativas. Essa nova perspectiva d4 um significado completamente diferente sobre o papel do

STF na protegdo dos direitos constitucionais, assim como no caso do Congresso e da
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Presidéncia. Sob o novo angulo, todos os poderes sdo vistos como pecas em um grande jogo de
hermenéutica constitucional, onde ndo hd uma palavra do STF, mas uma ultima palavra
provisoria, que abre alas para novas rodadas de interpretagdo constitucional.

Sem retirar a importancia desse precedente sobre a leitura dialdgica da Constitui¢ao
Federal, ainda parece um estagio muito raso sobre o assunto, especialmente considerando que
nada de novo sobre ele no Brasil até hoje, pelo menos ndo no dmbito do STF. Existe um
universo a ser explorado, e o Brasil s6 comegou a dar os primeiros passos dentro dele com a
ADI 5.105.

O dialogo constitucional ¢ uma leitura bastante particular sobre como a protegao
das constitui¢des deve acontecer, algo que vai muito além de uma singela possibilidade de os
parlamentos reagirem a jurisprudéncia da respectiva suprema corte. Nesse diapasdo, para
efetivamente compreender a situagdo do Brasil no vasto universo dialdgico, antes € preciso

entender os fundamentos e os elementos do dialogo.
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2 O DIALOGO CONSTITUCIONAL

Embora a protecao constitucional, como dito, sempre seja exercida em algum grau
por todos os trés poderes do Estado, durante muitos anos desde o inicio da era das
constitui¢des?’, o debate sobre quem deveria dar a ultima palavra se resumiu basicamente em
duas narrativas: supremacia judicial e supremacia parlamentar.

De acordo com a primeira, se a constitui¢do ¢ a lei suprema do povo, os trés poderes
sO podem agir se tiverem apoio nela; mas se o dever de aplicar as leis, incluindo a constituigao,
¢ especifico do Judiciario, entdo ¢ ele quem deve ditar o que ¢ constitucional e o que ndo ¢
(BRANDAO, 2017, p. 39-40). Isso sem falar que o Judiciario é o inico poder ndo politico, o
que em tese lhe coloca em uma posi¢do mais favoravel para proteger os direitos fundamentais
de maneira imparcial (MARMELSTEIN, 2019, p. 159). Essas sdo as bases do controle judicial
de constitucionalidade das leis.

A segunda narrativa valoriza o papel das instincias politicas, quase como uma
antitese do controle judicial. A guarda da constitui¢cdo se ajustaria melhor as maos de quem ¢
eleito pelo povo para representa-lo, para aproximar o pais de um governo genuinamente
democratico (MENDES, 2008, p. 82). Assim, a leitura da constituicdo deveria ser feita por meio
da producdo de leis, mas ndo das decisdes judiciais, porque juizes ndo sdo eleitos e
consequentemente ndo tém legitimidade democratica para falar em nome do povo.

Aos poucos, as duas perspectivas vém sendo postas em xeque dentro da teoria
constitucional, por mais que parecam ter estruturas logicas bem arquitetadas. A interpretagao
judicial desconsidera o valor das institui¢des politicas para resolver os enigmas constitucionais,
limitando-se a enxergar uma natureza puramente normativa nas constituicdes (BRANDAO,
2017, p. 11), e o fato os juizes também poderem ser movidos por suas proprias convicgdes
morais e politicas, ainda que ndo sejam eleitos (MENDES, 2008, p. 86). Por sua vez, a
interpretacdo parlamentar deposita confianca em excesso na deliberacio de maiorias
circunstanciais, esquecendo-se de que as vezes o correto € precisamente ir contra as maiorias,
caso a lei imponha essa alternativa (ABBOUD, 2020, p. 69). Isso sem falar que, em diversas
circunstancias, o que na teoria parece ser certo acaba ndo se aplicando na pratica.
Ilustrativamente, embora o Poder Judicidrio supostamente tenha menos legitimidade
democratica que o Poder Legislativo na teoria, esses papéis muitas vezes se inverteram na

pratica (LAIN, 2012, p. 116).

20 Aqui, era das constitui¢des se refere as constituigdes formais, desde a independéncia das treze coldnias inglesas
¢ a elaboragdo da Constituicao dos Estados Unidos da América. Sobre isso em Sarlet (2015, p. 37-42).
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O tempo fez questdao de apontar todas essas falhas, e isso parece estar mudando o
curso dos ventos constitucionais. Antes o que parecia uma guerra pelo poder da hermenéutica
constitucional vem se transfigurando em uma era de mais diplomacia entre as institui¢des.
Afinal de contas, ndo ¢ porque a teoria constitucional s6 conhecia duas narrativas que elas eram

as Unicas que existiam.

2.1 O meio termo

A primeira ruptura consciente com as leituras supremacistas costuma ser atribuida
aos paises da comunidade britanica, iniciando pelo Canada de 1982 (GARDBAUM, 2017, 227-
228). Imersos em uma cultura tradicional de supremacia legislativa, os canadenses se viam
diante de um velho problema do Direito Constitucional: seus aparatos constitucionais careciam
de efetividade, ou seja, os direitos com aquele status ndo estavam sendo bem protegidos na
pratica (MENDES, 2008, p. 144). Ao mesmo tempo, sabiam que o controle judicial de
constitucionalidade, no outro polo da supremacia, tinha um potencial inegével quando o assunto
era proteger direitos, s6 que importar a formula essencial daquele modelo seria desconsiderar
todo o contexto do Canada, que historicamente valoriza bastante seus parlamentos. A solu¢ao
veio em 1982, com a Carta Canadense dos Direitos e das Liberdades.

Em vez de simplesmente ignorarem o potencial dos juizes, os canadenses criaram
um sistema de responsabilidade conjunta para guiar o Direito nacional (GARDBAUM, 2017,
p.- 231). Os juizes até poderiam exercer o controle de constitucionalidade das leis, mas os
parlamentos sempre teriam recursos para dar uma sequéncia legislativa, uma resposta as
decisdes judiciais, fosse revogando a lei, fosse aprimorando-a, por exemplo (HOGG;
BUSHELL, 1997, p. 96-97). Foi uma saida alternativa para aproveitar o que havia de melhor
tanto nos juizes quanto nos parlamentos, e o plano seguiu exatamente como fora desenhado?!.

Nas palavras do atual Primeiro-Ministro do Canada, Justin Trudeau (2017, p. 19),
“a Carta Canadense dos Direitos e das Liberdades se transformou no veiculo para uma expansao
inédita de liberdades individuais no Canada”, mas o legado canadense ndo se resume a uma
experiéncia constitucional bem-sucedida. Era a primeira vez em que um pais havia ignorado a

suposta incompatibilidade entre supremacia parlamentar e o controle judicial de

2L O siléncio do Legislativo representa a minoria dos casos na sequéncia de uma deciso judicial sobre os direitos
da Carta de 1982. De qualquer forma, mesmo o siléncio pode significar alguma coisa, pois ¢ perfeitamente possivel
que o Legislativo acate a decisdo do Judiciario, concordando com ele. Mais sobre isso em Hogg e Bushell (1997,
p. 98).
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constitucionalidade (MENDES, 2008, p. 155), e isso acabaria redefinindo os padrdes da
hermenéutica constitucional como era conhecida até entdo.

Pouco tempo depois, a Nova Zelandia e o Reino Unido foram palco de um
movimento similar, por vias distintas. Na Nova Zelandia, a Lei de Declaracdo de Direitos e
Garantias de 1990 ndo deu aos juizes o poder de controlar a constitucionalidade das leis, mas
impds o dever de aplicarem todas as outras leis de maneira consistente com os direitos que ela
previa (MENDES, 2008, p. 155). No Reino Unido, a incorporacdo da Conveng¢do Europeia de
Direitos Humanos, em 2000, deu a mesma tarefa interpretativa para as cortes, s6 que neste caso
os juizes poderiam, se fosse o caso, declarar a incompatibilidade da lei com os direitos contidos
naquela convengdo, o que ndo chegaria a invalidar a lei nem a impor essa obrigacdo ao
parlamento, mas daria ao ministro do caso o poder de emitir uma ordem de reparagdo, para
submeter uma proposta de alteragdo da norma (GARDBAUM, 2017, p. 237).

Como se pode perceber, ao buscarem uma solugdo conciliatdria entre a tradi¢ao de
supremacia dos parlamentos e a protecdo judicial dos direitos constitucionais, Canadéa, Nova
Zelandia e Reino Unido criaram uma terceira via de constitucionalismo, no meio termo entre
os dois extremos da supremacia (GARDBAUM, 2017, p. 222). De forma mais especifica, esse
novo modelo teve como caracteristicas a existéncia de uma carta de direitos com carater
normativo, para permitir que uma atuacdo mais ativa dos juizes na interpretagdo dos direitos
contidos nela, mas sempre com a possibilidade de o Poder Legislativo reagir as decisdes
judiciais (GARDBAUM, 2010, p. 169). Mesmo que em um estagio embrionario, essa foi a
alvorada de uma nova narrativa sobre quem deve esclarecer as constituicdes: a leitura dos
didlogos constitucionais.

Aqui ¢ importante fazer uma observagdo. Existem dois sentidos para a expressao
didlogo constitucional: fato e modelo. O primeiro sentido ¢ usado como uma metafora para
representar a interacdo dos trés poderes no processo de interpretar as constitui¢cdes e
consequentemente proteger os direitos fundamentais (BATEUP, 2006, p. 1109). Diz-se que ¢
um fato porque essa metafora ¢ inevitavel na pratica (MENDES, 2008, p. 158), ja que os trés
poderes sempre estdo protegendo a constitui¢do quando atuam, interpretando-a constantemente
para exercer suas competéncias. Por outro lado, o didlogo também ¢ usado para nomear um
modelo de hermenéutica constitucional, uma narrativa sobre como a protegdo constitucional

deveria ser feita. Este sentido é o foco do presente trabalho?2.

22 De acordo com Macfarlane (2012, p. 75-96), na verdade existem pelo menos quatro sentidos para a ideia dos
dialogos constitucionais: descri¢do, comunicagdo, desenvolvimento de uma cultura de direitos e prescri¢ao. As
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A premissa do didlogo ¢ a seguinte: os poderes ndo precisam competir pelo
monopolio da interpretagdo constitucional; devem, ao contrario, colaborar entre si para traduzir
as constituicdes da melhor maneira possivel, protegendo os direitos fundamentais como uma
equipe (MENDES, 2008, p. 15). A ideia € que as institui¢des atuem na busca pelo consenso em
matéria constitucional (ASSIS; SILVA, 2018, p. 284) e que isso conduza ao aperfeicoamento
do sistema democratico, mesmo porque “Poderes independentes e harmonicos, justamente
porque dotados desses qualitativos, devem ser capazes de aprimoramento continuo e dialético
a respeito das questdes relevantes para o pais” (BARBOSA; LIMA, 2018, p. 120).

Seguindo essa linha, se os poderes precisam atuar como uma equipe na busca pelo
consenso, ha uma necessidade logica de que nenhum deles tenha uma opinido mais valiosa que
a dos outros. Se ndo for assim, o didlogo ndo existe em sua proposta essencial, porque um poder
teria como dar um ultimato e encerrar o debate constitucional. Em suma, o aperfeicoamento
pressupde que os poderes sO tenham, paradoxalmente, ultimatos provisérios, permitindo
sucessivas contestagdes dos outros poderes (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 189).

Essa necessidade logica de ndo haver uma ultima palavra talvez seja a maior
vantagem conceitual do didlogo constitucional. Quando um poder tem legitimagao prévia para
agir, quando tem a ultima palavra, ele de certa forma estd imune ao sistema de freios e
contrapesos dos outros poderes, o que significa que a democracia perde sua capacidade de
autocorrecio (BRANDAO, 2017, p. 343-344). Trata-se de uma consequéncia intrinseca a
qualquer modelo, como a supremacia judicial e a supremacia parlamentar, que admitam que a
ultima palavra existe, e uma consequéncia especialmente perigosa, porque a Historia ja mostrou
que todas as esferas do poder sdo capazes de ferir direitos fundamentais, seja pelo erro, seja
pela corrupgao. Retirar a capacidade de autorreparo da democracia ¢ deixé-la a beira da ruina.

E por esse motivo, a propdsito, que o novo modelo de constitucionalismo da
comunidade britanica ¢ alcado ao patamar de inicio dos didlogos, mas em um estagio
embriondrio. De fato, o sistema de dos paises mencionados foi construido para privilegiar mais
de um dos poderes na prote¢ao constitucional dos direitos, porque os juizes passaram a ser uma
peca-chave no jogo da hermenéutica constitucional, mas a Ultima palavra ainda perdurou no
plano formal, com os parlamentos.

Esse paréntese de forma alguma ofusca o valor que a experiéncia que cada um
daqueles paises agregou ao futuro do constitucionalismo, e ha pelo menos dois motivos.

Primeiro, mesmo que houvesse uma ultima palavra formal, essa palavra ndo era a Unica, e

duas perspectivas apresentadas neste presente estudo se assemelham aos sentidos descritivo e prescritivo propostos
pelo referido autor. A compreenso desses dois sentidos ja basta para a finalidade deste estudo.
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decidir depois outra institui¢cdo ¢ bem diferente de decidir sozinho, porque isso cria um onus
deliberativo para quem decide depois, qualificando o debate (SILVA, 2009, p. 213). Segundo,
quando a tradi¢do parlamentar foi deixada um pouco de lado para aproveitar o ponto forte do
Poder Judiciério, também houve um grande avango, porque o olhar estava voltado ndo para os
defeitos dos juizes, por ndo serem eleitos pelo povo, e sim para as suas qualidades, suas
capacidades institucionais, o que ¢ outro topico central dentro da narrativa dos dialogos.

Quando o assunto ¢ proteger direitos, a verdade ¢ que nenhuma das instituigdes
democraticas ¢ mais legitima que as outras (MARMELSTEIN, 2019, p. 160), porque cada uma
delas retine atributos que favorecem a tomada de decisdo em determinados casos, mas ndo em
outros?. Talvez a melhor estratégia de reduzir a pobreza, por exemplo, ndo seja com a edigdo
de uma lei, mas com a implementacdo de politicas publicas de assistencialismo e promocgao de
empregos, por parte do Poder Executivo. Assim, permitir que qualquer um dos poderes seja
acionado amplia o arsenal de solugdes para os problemas constitucionais, podendo-se optar pela
mais satisfatoria (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 189).

A trajetéria canadense ¢ um exemplo preciso dessa matéria. Naturalmente, ¢
possivel que ainda existisse receio quanto a falta de legitimidade dos juizes, mas a questdo ¢
que os parlamentos simplesmente ndo estavam dando conta de proteger os direitos de forma
apropriada. Ao criarem um sistema de responsabilidade conjunta de cortes e parlamentos,
puderam aproveitar a capacidade particular dos dois poderes, e isso certamente foi um fator que
contribuiu para o sucesso da Carta de Direitos e Liberdades de 1982.

O pior problema da supremacia judicial e da supremacia parlamentar ¢ supor que a
protecdo dos direitos constitucionais ndo passa de uma questdo sobre quem ¢ mais legitimo,
porque isso desvia o olhar daquilo que realmente importa: proteger direitos. Isso sem falar no
problema conceitual da ultima palavra. Por mais que, hipoteticamente falando, um dos poderes
fosse mais legitimo que os outros, por ter mais capacidades institucionais que eles, os seus
defeitos institucionais seriam amplificados pelo mero fato de ter a ultima palavra. Afinal de
contas, se todos os poderes podem ferir direitos, aquele que tem a tltima palavra naturalmente
serd o maior alvo de desconfianca.

Ao contrario, quando o sistema ndo comparta uma ultima palavra, o papel de cada
uma das instituigdes ganha um novo significado. Se ndo hd como dar um ultimato,
consequentemente a preocupagdo com 0s erros ou com os abusos diminui, porque existem

saidas para eles, porque o sistema de freios e contrapesos pode ser acionado. Por isso, ao invés

23 No fim das contas, “(...) nem mesmo os muito sabios conseguem ver todos os fins” (TOLKIEN, 2019, p. 115).
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de o olhar ficar voltado para as fragilidades de cada um dos poderes, a auséncia da ultima
palavra coloca o foco nas qualidades de cada um, potencializadas pela interagao.

Em sintese, o didlogo constitucional ¢ um modelo alternativo no campo da
hermenéutica constitucional, preocupado ndo com a escolha de um poder mais legitimo que os
outros, e sim, partindo do pressuposto de que todos eles sdo igualmente legitimos, com o
potencial da interagdo entre eles (MENDES, 2008, p. 97). Trata-se de um modelo que ndo s6
ameniza as possibilidades e os perigos de erros, por eliminar o problema da ultima palavra, mas
também aumenta as chances de acertos, por permitir que mais poderes oferecam suas
capacidades particulares para resolver os enigmas na prote¢do dos direitos constitucionais
(MENDES, 2008, p. 214).

Diélogo ¢ sindnimo de respeito reciproco (MENDES, 2008, p. 97), e € providencial
que as instituigdes mantenham essa postura dialogica, porque isso faz parte do amadurecimento
das proprias institui¢des e da democracia (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 196). Alias, é na
capacidade de debater ideias, mesmo quando elas sdo diametralmente opostas, onde se encontra

a pedra filosofal da democracia, seu elixir da vida.

2.2 A bussola do dialogo

Nao existe um formato padrdo para implementar o modelo do didlogo
constitucional. Como se ilustrou nos sistemas do Canada, da Nova Zelandia e do Reino Unido,
h4 muitas formas de como manejar as instituigdes para cultivar uma interagdo produtiva entre
elas. A questdo, portanto, ndo ¢ encontrar a forma mais sofisticada, mas encontrar qual delas ¢
que mais se encaixa em certo contexto, considerando o sistema juridico e as tradi¢des de cada
pais em particular?.

Em todo caso, entendendo como funciona a ideia geral do didlogo, € possivel extrair
trés elementos-base para identificar um formato convincente: estrutura, unidade decisoria e
mentalidade cooperativa. Esses trés fatores servem como uma espécie de bussola do didlogo:
quanto mais um pais estiver proximo de domina-los, mais proximo ele estara de um modelo

ideal de didlogo. Além disso, ao fragmentar o modelo em trés facetas, fica mais facil identificar

24 A propria dindmica entre os parlamentos e o controle judicial das leis é diferente para analise dos paises
mencionados, que funcionam no sistema de Common Law, mas um estudo aprofundado sobre as particularidades
em cada sistema juridico seria inviavel neste trabalho, pela sua limitagdo. Sobre o tema, conferir por exemplo
Waluchow (2007, p. 10-12).
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eventuais problemas com o formato de cada pais, consequentemente dando um norte mais claro

para propor solugdes.

2.2.1 Estrutura

Como explorado neste trabalho, em uma democracia, o didlogo constitucional
sempre existird enquanto fato, mesmo que de uma maneira sutil, com os poderes exercendo
somente suas funcdes cléssicas, essenciais. Contudo, esse didlogo minimo estaria longe de fazer
jus a proposta do didlogo enquanto leitura de quem ¢ o legitimo protetor das constitui¢des, ou
seja, como modelo de hermenéutica constitucional. Essa ideia ndo se limita a permitir que todos
os poderes deem suas perspectivas particulares em matéria constitucional, como um conjunto
desordenado, tendo mais a ver com extrair a0 maximo o potencial da interacdo entre essas
diferentes perspectivas. E nesse ponto onde se encontra a importancia de uma estrutura
dialogica.

Qualquer uma das instituicdes democraticas s6 pode agir de acordo com as
competéncias que lhe sdo designadas dentro do sistema constitucional, inica instancia capaz de
prever seus proprios mecanismos de protegdo e efetividade (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2015, p. 91). Se o sistema prevé uma separagdo de poderes mais engessada, com
funcdes tipicas bem divididas, a tendéncia ¢ que o didlogo seja menos visivel. Por outro lado,
caso o sistema constitucional seja projetado com um desenho institucional mais fluido, com
funcdes tipicas e fungdes atipicas dos poderes, assim como mecanismos que estimulem
interagdes mais proximas e efetivas entre eles, € natural que o didlogo constitucional aconteca
com mais poténcia.

A capacidade criativa das pessoas ¢ o Unico limite para as férmulas de um desenho
institucional mais fluido. Da mesma forma que ¢ possivel aproveitar as competéncias classicas
dos poderes, mas adicionando um aparato de aproximagdo dessas competéncias, também ha
como criar ferramentas inovadoras para as instituicdes democraticas. O que importa € que o
foco esteja em aproximar essas instituicdes, impulsionando o funcionamento harménico delas,
e ndo dar margem para que uma delas tenha o poder de tltima palavra.

No Canada, com a ressalva da ultima palavra, mostrou-se como aproveitar a
competéncia tipica do Poder Legislativo como um mecanismo dialdgico. Ao dar aos

parlamentos a possibilidade de oferecer uma sequéncia legislativa as decisdes do controle
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judicial de constitucionalidade?, ndo havia nada de novo para eles: estariam apenas exercendo
sua competéncia legislativa classica, com um leve toque de aproximacdo com o Poder
Judiciario®®. Em contrapartida, a experiéncia constitucional do Reino Unido demonstrou uma
ferramenta simples, mas atipica, para o Judiciario, quando se permitiu que ministros
apresentassem ordens de reparacdo, para propor a alteracdo de leis. Com essa singela mudangca,
o0s juizes ndo chegariam a interferir diretamente na atividade legislativa, mas teriam ao menos
como oferecer uma perspectiva diferente sobre o contetido das leis, interagindo com os
parlamentares, exatamente como propde a narrativa do didlogo.

No que diz com o papel do Poder Executivo, ¢ certo que costuma ser considerado
mais como coadjuvante que protagonista®’, o que ¢ indevido ndo s por ignorar suas virtudes
para a prote¢do dos direitos, mas também porque ele pode ser uma peca-chave para qualificar
o didlogo. O poder de sancionar ou vetar um projeto de lei, por exemplo, d4 mais legitimidade
ao processo de producao das leis, porque cria um mecanismo de constru¢do coordenada para
essas leis, com o chefe do Executivo expressando suas perspectivas, mas ndo excluindo as ideias
propostas pelos parlamentares que arquitetaram o projeto de lei (CIRNE, 2019, p. 106-109).

Portanto, o primeiro elemento propulsor para didlogos melhores ¢ uma estrutura
que aproxime as instituicdes democraticas no processo de interpretar as constituicdes. Sem isso,
o didlogo pode até ser possivel, mas ndo extrairia dessa proposta o mesmo potencial que um
processo coordenado, com estratégia. Assim como na criacdo de bons habitos da vida diaria,
mais importante do que tracar metas ¢ focar nos sistemas que nos conduzem a essas metas
(CLEAR, 2019, p. 23). Para atingir bons resultados na protecdo dos direitos constitucionais,

ndo basta ter esse objetivo, se ndo ha uma estratégia que leva a esse resultado.
2.2.2 Unidade decisoria
O segundo atributo para ter uma interagdo produtiva esta relacionado a clareza da

mensagem de cada poder. A fluidez de qualquer didlogo, seja entre pessoas, seja entre

instituicdes, passa muito pela capacidade dos interlocutores de comunicarem suas ideias, de

25 A questdo sobre o controle de constitucionalidade ser ou ndo uma competéncia classica, natural, do Poder
Judiciario depende de ampla discussdo sobre o carater das constituigdes, se juridico, politico ou mesmo ambos.
Porém, debater essa matéria fugiria do foco deste trabalho de conclusdo de curso.

26 A Carta Canadense dos Direitos e das Liberdades também criou uma ferramenta inovadora para o arsenal do
legislativo, chamada clausula ndo obstante, que basicamente impediria o exercicio do controle de
constitucionalidade para uma determinada lei, algo que praticamente ndo foi usado (GARDBAUM, 2017, p. 231).
Esse assunto ¢ explorado com mais detalhes no subtdpico 2.2.3.

27 Mendes (2008, p. 97), por exemplo, lembra que o Executivo nunca foi cotado para ter a iltima palavra sobre os
direitos fundamentais, ao contrario dos outros dois poderes.
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transmitirem com clareza aquilo que pensam. Afinal, para dar uma resposta, primeiro ¢ preciso
entender a mensagem.

De nada adiantaria ter uma estratégia para aproximar as instituicdes democraticas
se elas nao fossem capazes de se comunicar com clareza. Seria como marcar uma reunido para
duas pessoas que ndo falam o mesmo idioma e esperar que essa conversa rendesse bem.
Portanto, tdo importante quanto aproximar os interlocutores ¢ garantir que eles consigam
entender a mensagem uns dos outros e responder com a mesma clareza.

Contudo, a questdo com os poderes ¢ ainda mais desafiadora. Além de ndo falarem
por si s0s, s30 compostos por pessoas que por natureza ndao concordam em todos os assuntos.
Nesse caso, dar clareza as mensagens acaba se confundindo com o esfor¢o para que os poderes
se manifestem como um conjunto, ndo como fragmentos das opinides dos seus membros. Em
outras palavras, o processo de tomada de decisdo precisa estar focado em dar unidade decisoria
para as institui¢des, fazendo que elas de fato se manifestem como tal.

Existem varias solugdes para esse enigma, desde a escolha de um ftnico
representante para falar em nome da institui¢do até a aplica¢dao de votagdes, e ndo ha nenhuma
que seja mais valida que as outras. S3o apenas formas diferentes de dar voz a um 6rgao que nao
fala por si, cada uma com suas virtudes e com seus defeitos. O detalhe ¢ encontrar o mecanismo
apropriado para cada situagao.

No caso do Poder Executivo?®, geralmente ha uma autoridade maxima que toma as
decisdes, entdo o desafio da unidade institucional fica de certa forma esvaziado. Por mais que
o chefe do Executivo possa ter uma equipe de ministros e de conselhos para lhe auxiliar no
desempenho de suas fung¢des, ele ¢ quem representa o porta voz dessa esfera do poder. Os
desafios, nesse caso, sdo outros: saber separar a opinido pessoal da opinido institucional e
transmitir com clareza suas decisdes, assim como em qualquer forma de comunicagdo. Alids,
sd0 os mesmos desafios que qualquer representante do povo tem em uma democracia.

O Poder Legislativo funciona em um sistema essencialmente adversarial, em que o
objetivo dos partidos ¢ obter a maioria dos votos e assim proteger os interesses do seu eleitorado
(SILVA, 2013, p. 564). Portanto, ¢ da propria natureza do Legislativo que as forcas politicas
ndo estejam sempre do mesmo lado. Ainda assim, os parlamentares ndo podem deixar que a

batalha politica se reflita nas leis, ou seja, deixar que ela afete a qualidade ou a clareza delas.

28 Embora haja diferencas sobre a sistematica do poder executivo nos sistemas parlamentaristas de governos, em
que a relacdo entre o Executivo e o Legislativo fica mais estreita, este estudo, por sua limitagdo, explora uma visao
de Executivo desvinculado do Legislativo.
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Isso sem falar que as leis ndo podem representar somente a vontade de alguns grupos, mas de
toda a coletividade, porque essa ¢ a funcao do Poder Legislativo.

E nesse ponto onde se encontra a importancia de um processo legislativo bem
arquitetado, com fases complexas e multiplas rodadas de deliberagdo, desde o projeto de lei,
passando por emendas e supressdes, até a publicacdo. Se esse processo for aplicado
corretamente, os parlamentos certamente estardo um passo mais proximos de atingir o elemento
da unidade decisoria, consequentemente dando mais clareza a mensagem e facilitando a
interagdo com os outros poderes.

No que diz com o Poder Judiciario, a tomada de decisdo também exige esforco para
chegar a unidade. Embora os julgamentos em tribunais sejam colegiados, isso ndo garante que
o resultado traduza a visdo da instituigdo como um conjunto. Pelo contrario, muitas vezes os
tribunais decidem na base da soma dos votos e das decisdes dos seus julgadores (SILVA, 2013,
p. 563), e o resultado ¢ meramente uma montagem dessas decisdes.

Quando os julgadores nio interagem uns com os outros antes de decidirem, a soma
das suas visdes nao s6 tende a ndo ser clara, como também nem sempre expressa o que eles,
individualmente, quiseram dizer para inicio de conversa (LEAL, 2019, p. 380). Ou seja, hd um
duplo risco, tanto sob a perspectiva da institui¢do quanto sob a perspectiva dos seus membros,
e ¢ certo que isso compromete a performance do Judicidrio no jogo da hermenéutica
constitucional, assim como o potencial do didlogo como sistema.

Por isso, o que parece ser a melhor solugdo ¢ a pratica da chamada deliberagdo
interna dentro dos tribunais, um compromisso dos juizes para trabalharem em equipe e estarem
dispostos a ouvirem os argumentos dos outros membros e se convencerem diante do melhor
ponto de vista (SILVA, 2013, p. 563-564). Essa abordagem acaba reflexamente qualificando as
decisdes, porque incentiva a busca pelo consenso e d4 margem para encontrar fundamentos
mais robustos (LORENZETTO; SCHAITZA, 2018, p. 301), mas o ponto central ¢ que a
deliberacdo interna d4 mais clareza as manifestagdes do Judiciario, facilitando a conversa com
os outros poderes. No fim das contas, por mais que também seja importante, a narrativa
dialogica ndo exige que os poderes demonstrem técnicas apuradas nas suas decisdes
(MENDES, 2008, p. 97), mas apenas que eles consigam dialogar com clareza®’.

Nao ha duvidas, como mencionado, de que o didlogo constitucional possa acontecer

sem essa preocupacdo com a clareza das mensagens, mas parece 6bvio que isso ajude. Se a

2% Como lembra Leal (2019, p. 380), “Se o argumento do didlogo institucional (...) pressupde uma interagdo
substantiva baseada na qualidade da mensagem do tribunal, uma questdo prévia do que conta como uma mensagem
racional (...) diz respeito a clareza da propria mensagem”.
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estrutura dos poderes funciona como uma estratégia do ponto de vista externo para a interagao
dos poderes, a clareza da visdo de cada poder, por meio da busca pela unidade decisoria, ¢ uma

estratégia interna voltada para potencializar o aproveitamento daquela estrutura.

2.2.3 Mentalidade cooperativa

Apesar de todas as vantagens que o didlogo oferece ao sistema constitucional, é
inegavel que ele seja uma aposta perigosa: se nao for conduzido da maneira correta, ha grande
margem para que se crie uma anarquia institucional (ALEXANDER, SCHAUER, 2000, p.
473). Como se trata de uma narrativa que depende de sucessivas contestacdes dos poderes, o
que garante que ndo haja inseguranca juridica sobre os direitos fundamentais? E nesse ponto
onde entra a importancia da mentalidade cooperativa.

O jogo do didlogo constitucional ndo funciona como a supremacia judicial ou como
a supremacia parlamentar. Nestes, a ideia ¢ que uma autoridade maxima pacifique a matéria
constitucional, unificando a interpretacdo constitucional para a aplicagdo de todo o
ordenamento juridico. Com o dialogo, ndo ¢ que a matéria constitucional ndo precise ser
pacificada, s6 que isso deve emergir de um consenso de trés partes, ndo de uma imposi¢do. A
questdo € que os poderes precisam realmente estar dispostos a buscar esse consenso, algo que
s0 ¢ concebivel dentro do que Levitsky e Ziblatt (2018, p. 20) chamaram de regras ndo escritas
da democracia: respeito mutuo e reserva de poder.

O respeito mutuo significa a aceitag@o de que as outras partes também sao legitimas
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 20), e ele ¢ a base para qualquer intera¢ao saudavel. Quando
ha respeito, quer dizer que as partes estdo dispostas a ouvir os argumentos das outras, leva-los
em consideracdo e eventualmente mudarem de opinido. Em outras palavras, as partes estdo
abertas para serem persuadidas pelos melhores argumentos (LEAL, 2019, p. 382). Em um
sistema que precisa que as institui¢des constantemente cheguem a consensos, esse aspecto
parece elementar.

Por sua vez, a reserva de poder esté ligada a autocontencao dos poderes sobre o uso
de suas prerrogativas institucionais (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 20), e sua importancia
tem dois lados. Primeiro, se um poder entra em acdo de forma exagerada, consequentemente
ele deixa menos espago para o debate com os outros dois poderes, algo que desvirtuaria o
sentido do didlogo. Além disso, atuar com mais prudéncia ¢ sindbnimo de humildade, e isso

alimenta ainda mais o respeito mutuo entre as instituigdes democraticas.
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Em contrapartida, “Na auséncia dessas normas, o equilibrio se torna mais dificil de
sustentar” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 124). Se um poder ndo respeita os outros, por se
ver mais competente para proteger direitos, logo passa a abusar de suas prerrogativas funcionais
para anular a interpretacdo constitucional deles. Simples assim, o objetivo final do didlogo seria
colocado de lado, em nome de uma batalha institucional pelo trono de quem ¢ mais competente
para proteger direitos.

De certa maneira, as instituigdes democraticas funcionam como as joias do
infinito*°. Remova qualquer uma delas, € o universo constitucional néo estara protegido em sua
completude. Corrompa qualquer uma delas, colocando-as umas contra as outras, € 0 jogo
infinito do didlogo se transforma em uma guerra infinita entre as institui¢des. De uma forma ou
de outra, o sistema fica vulnerdvel. A tUnica saida para garantir que o sistema funcione
corretamente € conseguindo que as trés esferas do poder se convengam a trabalhar como uma
equipe, em equilibrio®!.

Evidentemente, essa mentalidade cooperativa nunca sera perfeita. Sempre havera
momentos de controvérsia, porque isso ¢ natural em qualquer democracia. Contudo, quanto
maior for a cultura de respeito e reserva de poder entre as instituigdes, menor serd a preocupagao
com aqueles momentos e, por consequéncia, com a seguranca juridica sobre os direitos
fundamentais. Essa ¢ a beleza de construir um sistema baseado na confianga ¢ na humildade.
Sobre isso, ha mais um legado na experiéncia canadense.

Como mencionado, no Canada os parlamentos tém como dar um ultimato no debate
constitucional, porque no plano formal eles contam com a ultima palavra. Na Carta Canadense
dos Direitos e das Liberdades, essa Ultima palavra se materializaria por meio da chamada
clausula ndo obstante, que basicamente impediria que uma norma fosse objeto do controle
judicial de constitucionalidade por um periodo de cinco anos, prorrogavel por mais cinco’?.
Assim, se os parlamentos quisessem, poderiam descartar o Judiciario do jogo.

Acontece que essa clausula praticamente nunca foi usada (SILVA, 2009, p. 214), e

ha uma série de fatores que poderiam explicar o porqué, desde a controvérsia sobre a real

30 Referéncia ao Marvel Cinematic Universe (MCU). As joias do infinito sdo cristais que protegem o universo.
Cada uma delas representa um aspecto elementar da existéncia, juntas trazendo equilibrio a tudo que se conhece.
31 “Para que o sistema constitucional funcione com esperamos que funcione, o Executivo, o Congresso € o
Judiciério tém que encontrar um equilibrio delicado” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 124). Afinal de contas,
como mencionado, a separagdo de poderes tem uma unica fonte, o que significa que precisam ser guiadas pela
mesma bussola constitucional.

32 De forma mais especifica, essa clausula da aos parlamentos o poder de determinar que uma lei continue em
vigéncia ndo obstante os direitos de sfatus constitucional, contidos na Carta de Direitos e Liberdades. Ou seja,
mesmo que o Judicidrio declarasse a inconstitucionalidade com base naquela Carta, os parlamentos poderiam
afirmar a validade da norma, mantendo-a em vigéncia. Mais sobre isso em Gardbaum (2017, p. 231-232).
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legitimidade da cldusula ndo obstante, passando pela atuagdo pouco controversa da Suprema
Corte Canadense até o custo politico de derrubar uma decisdo dessa Suprema Corte
(GARDBAUM, 2010, p. 178-179), mas a questdo ¢ a seguinte: se o Legislativo tem em maos
a prerrogativa de guiar o Direito canadense sozinho, mas ndo usa essa prerrogativa, significa
que ele respeita a atuacdo do Poder Judiciario, pelo menos o suficiente para ele proprio ser
cauteloso em sua funcdo. Somando isso ao fato de que, na pratica, as sequéncias do Legislativo
vém sugerindo uma tentativa consciente de interagir com o Judicidrio (HOGG; BUSHELL,
1997, p. 101), percebe-se uma forte cultura de respeito mutuo e reserva de poder.

Portanto, por mais que o didlogo constitucional pressuponha a interpretacdo
constitucional de todos os trés poderes, um dos elementos que medird seu sucesso ¢ a
capacidade dos poderes para atuarem com mentalidade cooperativa. Alids, talvez esse seja o
elemento mais importante. Se a estrutura e a unidade deciséria sdo a moldura que determina os
limites dentro de onde o didlogo constitucional pode acontecer, a mentalidade cooperativa ¢ o
que garante que o que estd dentro dessa moldura sera uma obra de arte, ndo um rabisco. Pode-
se dizer que essa mentalidade ¢ a alma do didlogo, aquilo que junta todas as pecas e da sentido

a cada uma delas.
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3 O DIALOGO BRASILEIRO

Foram bem os ministros do STF ao trazerem o debate do didlogo constitucional
para o contexto brasileiro, porque esse modelo parece ser um caminho inevitavel para qualquer
estado que se pretenda democratico. Como lembram Barbosa e Lima (2018, p. 121), “longe de
representar o desprestigio ao ambito de atribui¢des proprias de cada instituigdo surge como
componente necessario e lubrificante do postulado da separagdo dos Poderes”. O problema ¢
que, para construir uma postura dialogal entre as institui¢des, ndo basta girar uma chave
imagindria e esperar que tudo simplesmente mude.

Assim, antes de ser um divisor de 4guas entre a supremacia do Supremo e a
diplomacia dos poderes no Brasil, a ADI 5.105 deve ser vista como um mero comego de uma
longa jornada pelos mares do didlogo constitucional. Além do mais, por mais bem embasado
que esse precedente seja, ele ignora alguns topicos fundamentais para a analise de
compatibilidade entre o sistema de protecdo constitucional brasileiro e o modelo dos didlogos

constitucionais.

3.1. Abrindo a bussola

Como explorado no segundo capitulo, a 16gica dos dialogos impde uma conjugacao
entre a estrutura dos poderes e a cultura politica de um pais (MENDES, 2008, p. 159), e isso
pode ser fracionado em trés aspectos: estrutura, unidade decisoria e mentalidade cooperativa.
Logo, para entender a performance do Brasil no jogo do didlogo, nada mais natural que analisar
individualmente cada um daqueles aspectos. S6 assim € possivel apontar os acertos e as falhas,

para ter um contexto geral.

3.1.1 Estrutura

Se a ideia de um desenho institucional voltado para potencializar o didlogo
constitucional fosse meramente aproximar as competéncias das trés esferas do poder, o Brasil
passaria nesse teste com louvor. Nosso ordenamento juridico comporta interagdes em todas as

escalas, desde as meras iniciativas para competéncias de outros poderes®® até a troca mais

33 S3o as interagdes mais simples, que podem acontecer para agdes de controle abstrato, simulas vinculantes ou
emendas constitucionais. As casas do Congresso Nacional tém iniciativa para propor tanto o inicio do controle
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efetiva de argumentos®*, sem falar que o didlogo pode acontecer em quaisquer das combinagdes
de poderes: a) STF e Congresso, b) Congresso e Presidéncia e c) Presidéncia e STF. A questao
¢ que essa mesma estrutura comporta outros tipos de problemas.

A igualdade entre os poderes ¢ um pressuposto do modelo dialogal de protegdo,
entdo ¢ preciso eliminar as chances de qualquer um dos poderes eventualmente tentar se
sobrepor aos outros dois (BARBOSA; LIMA, p. 121). No Brasil, mesmo que o Supremo nao
tenha a ultima palavra formalmente falando, existem alguns temas que na pratica o mantém em
uma posicao de supremacia.

No cendrio posterior a Ditadura Militar, o poder constituinte originario assumiu um
compromisso mais ativo na protecdo dos direitos, regulamentando uma série de aspectos
sociais, economicos e publicos, por exemplo, temendo o ataque de forgas politicas (VIEIRA,
2008, p. 446-447). Além disso, fez questdo de trabalhar com um amplo rol de clausulas pétreas,
imutaveis, que o STF pudesse manejar no controle de eventuais emendas a Constituicdo de
1988 (OLIVEIRA; ARGUELHES, 2020, p. 3). Até esse ponto, ndo ha nada de errado; de certa
forma, ocorreu um mero reforco no sistema de freios e contrapesos contra as forgas politicas. E
s6 com a leitura do contetido das clausulas constitucionais, especialmente as imutaveis, que se
percebe o real poder que o STF tem nas suas maos.

Pela limitagdo de qualquer documento normativo, ndo ha como esperar que ele
aborde todos os minimos detalhes do cosmos juridico. Alias, ¢ para isto que servem os atos
normativos inferiores: complementar o que nao encontra disciplina nos documentos superiores.
Contudo, seguindo aquela pretensdo de tutelar a maior gama possivel de direitos, a Constitui¢ao
encontrou uma solu¢do nos conceitos vagos e indeterminados, que pudessem ser aplicados a
basicamente qualquer coisa.

O catdlogo das clausulas pétreas esta recheado desses conceitos vagos e
indeterminados, cujo exemplo maximo talvez seja a dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Por mais que o conceito geral de dignidade
seja de facil acepcdo, sua aplicagdo pratica pode ser usada em uma ampla variedade de
situagdes, mesmo que opostas entre si. E mais digno defender a eutanasia ou condena-la?

Legalizar o aborto protege a dignidade das mulheres ou fere a dignidade da vida? A tributagao

abstrato quanto o manejo das simulas vinculantes. A Presidéncia, por outro lado, tem competéncia ndo somente
para isso, mas também para movimentar o poder de reforma da constitui¢do, langando uma proposta de emenda.
34 Nesse caso, ha varias modalidades, como abordado sobre o sistema de controle no Brasil: a) a participagdo do
Presidente da Republica no processo legislativo, com a possibilidade de veto, derrubado ou ndo; b) o
descumprimento de lei pelo Presidente, por motivo de inconstitucionalidade, que ainda ndo foi totalmente
descartada em nosso ordenamento; ¢) a suspensao decorrente do artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao, para o Senado
ampliar os efeitos do controle concreto do STF, e d) a sequéncia legislativa, nos termos da ADI 5.105.
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progressiva do imposto de renda seria uma forma de dignificar o trabalho duro? A lista de
perguntas continua, assim como os conceitos vagos diferentes da dignidade, como o postulado
da proporcionalidade.

Streck (2017, p. 69) identifica a descoberta dessa indeterminag¢ao do Direito como
a origem da discricionariedade judicial. Como os assuntos ficam disciplinados em conceitos
mais abstratos, a tendéncia ¢ que sobre alguma margem para o juiz preencher lacunas de acordo
com sua vontade discricionaria, podendo efetivamente moldar regras para situagdes concretas
(STRECK, 2017, p. 70). Trata-se de uma ““abertura criada no sistema para legitimar, de forma
velada, uma arbitrariedade” a ser cometida “pelo Judiciario” (STRECK, 2017, p. 73).

A primeira conclusdo que emerge ¢ que “Qualquer movimento mais brusco dos
administradores ou dos legisladores gera um incidente de inconstitucionalidade, que, por regra,
desagua no Supremo” (VIEIRA, 2008, p. 447), o que ndo ¢ necessariamente um problema.
Contanto que sempre haja formas de reagir as decisdes do STF, os poderes podem adotar a
postura dialogica e acionar o sistema de freios e contrapesos. No entanto, quando se percebe
que o STF tem controle sobre todo tipo de reagdo, sobre as emendas constitucionais, ¢ no
minimo de se ligar um alerta.

Em tese, as emendas constitucionais deveriam ser a variante de sequéncia
legislativa por exceléncia, quando o Congresso se transfiguraria em poder de reforma e
modificaria as proprias bases de julgamento do STF. Nesse caso, o STF s6 teria como limitar
as emendas que ferissem o procedimento especial para a sua aprovagdo ou o rol de cldusulas
pétreas. Este ¢ que o detalhe importante: embora o Supremo sé tenha controle sobre o
procedimento e sobre a defesa das cldusulas pétreas, a indefini¢do dessas clausulas pétreas
confere um poder quase absoluto.

Invertendo a frase de Barroso (2015, p. 46), o Supremo pode até nao ser o dono da
Constituicdo, mas tem a prerrogativa de ser o seu ultimo intérprete. Em outras palavras, ainda
que ndo haja nenhum mecanismo formal que dé ao Judicidrio o poder de encerrar o debate
constitucional, ele pode simplesmente barrar que as outras instituicdes ofere¢cam suas
perspectivas particulares: no caso do Legislativo, controlando até as emendas constitucionais®?;
no caso do Executivo, vinculando todas as instdncias administrativas com a jurisprudéncia. Na

pratica, d4 no mesmo que ter o poder de ultimato.

35 Sobre esse tema, Lima (2020, p. 1319) afirma que “quando as cortes constitucionais se assumem competentes
para o exercicio do controle jurisdicional de constitucionalidade de emenda constitucional ressurge todo o debate
em torno das deficiéncias democraticas de tal arranjo institucional”’, mas “com as dificuldades democréticas ainda
mais potencializadas por se tratar de uma revisao sobre uma norma de hierarquia constitucional e ndo mais norma
infraconstitucional”.
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Por tudo isso, um dos desafios a aplicagdo dos didlogos constitucionais no Brasil
decorre da sua propria estrutura, ao falhar na distribuicdo equilibrada de prerrogativas
institucionais entre STF, Congresso e Presidéncia. Em alguma medida, a efetividade de
qualquer interpretagdo constitucional das forgas politicas depende da concordancia do
Supremo, ou pelo menos da sua disposi¢do para dialogar com os outros poderes (LEAL, 2019,
p- 383). O DNA do constitucionalismo brasileiro ainda esta ligado a tradi¢do de supremacia do

Poder Judiciario.

3.1.2. Unidade decisoria

O segundo passo ¢ avaliar se as instituigdes brasileiras sdo capazes de produzir
decisdes claras, que de fato representem a unidade do 6rgdo, facilitando o intercimbio de
argumentos para quando os canais de didlogo forem acionados. Sob essa 6tica, mais uma vez o
sistema de prote¢do constitucional brasileiro apresenta falhas que pendem para o lado do
Supremo Tribunal Federal.

No ambito da Presidéncia da Republica, naturalmente ndo ha que se preocupar
especialmente com a unidade: a decisdo costuma ser tomada pelo proprio Chefe do Executivo.
Quanto ao Congresso Nacional, também ndo costuma haver queixas nesse sentido. O complexo
arranjo da producdo legislativa, com variados ritos procedimentais e multiplas rodadas de
votagdes, tem sido bem-sucedido em compensar pela natureza adversarial do jogo politico. O
modelo de julgamentos do STF ja ndo favorece a unidade.

A pratica do STF envolve um modelo de decisdo em série, em que o ministro relator
se incumbe de elaborar o relatério do processo e proferir o voto inicial da sessdo
(ROMANELLI, 2020, p. 258), com o restante dos ministros posteriormente externando,
sucessivamente, suas decisdes individuais (VALLE, 2014). Cada membro vai ao julgamento
com seus votos e fundamentos ja preparados, sem um incentivo a troca de argumentos e a busca
pelo consenso (SILVA, 2013, p. 577-578). Assim, apesar da colegialidade, o resultado acaba
se tornando um texto desordenado, cheio de fragmentos sem ligagdes naturais entre si (VALLE,
2014).

Independentemente dos didlogos constitucionais, esse modelo de decisdes seria um
problema por si s60. Um dos argumentos para afirmar a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade ¢ a capacidade dos tribunais para funcionarem como locais privilegiados
de deliberagdes racionais (SILVA, 2013, p. 559). Alias, a qualidade dessas deliberacdes seria

uma das formas de compensar pela suposta falta de legitimidade democratica no Judiciario
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(SILVA, 2013, p. 557). Portanto, a deliberagdo ¢ um fator crucial para cortes supremas e
tribunais constitucionais, especialmente nos paises com tradicao de supremacia judicial, como
o Brasil. Se o modelo de decisdo em série ndo favorece a deliberagdo, a troca de argumentos,
ndo ¢ a toa que ele venha caindo no esquecimento no ambito de tribunais que antes o adotavam
(VALLE, 2014).

De qualquer forma, como o sistema brasileiro pretende se voltar para a construcao
dialogica do sentido constitucional, outra falha relevante do modelo em série ¢ que ele
compromete a clareza das mensagens do Supremo. Se os ministros decidem individualmente,
sem o objetivo de chegar a um Unico texto que represente o pensamento final da corte, ¢ uma
consequéncia logica a dificuldade para identificar com precisdo a vontade do 6érgdo como um
todo, isto €, seus fundamentos determinantes, a ndo ser pelos denominadores comuns entre os
votos dos ministros (VALLE, 2014). Sem unidade, ndo hé clareza, algo que compromete o
intercAmbio com o Congresso e com a Presidéncia.

Sob essa perspectiva, o Supremo Tribunal Federal ¢é -caracterizado pelo
individualismo dos seus ministros (SILVA, 2013, p. 578), na medida em que ndo ha incentivo
para a deliberacdo entre eles. A questdo ¢ que a capacidade deliberativa de um tribunal ¢ um
elemento de suma importancia, ndo apenas porque qualifica a interpretacdo constitucional, mas
também porque potencializa o didlogo constitucional com as outras instdncias do poder

(HORBACH, 2013).

3.1.3 Mentalidade cooperativa

De nada adiantaria ter uma estrutura que exclua as hierarquias entre os poderes se
essas hierarquias forem construidas culturalmente, na maneira como cada institui¢ao se enxerga
no jogo da democracia constitucional (LEAL, 2019, p. 382). Da mesma forma, para os fins do
didlogo, ndo adianta refor¢ar a clareza das mensagens institucionais se essas mesmas
instituicdes ndo estiverem dispostas a interagir umas com as outras. O verdadeiro didlogo s6
existe quando as instituigdes se entendem como uma equipe, criando uma mentalidade
cooperativa, porque o desenho dos poderes, externo e interno, somente tem como criar
incentivos para a interagdo (MENDES, 2008, p. 159). Como destacado, sio meramente a
moldura do didlogo, enquanto aquela mentalidade ¢ a sua esséncia.

Essa lembranga ¢ especialmente importante no caso brasileiro, porque, ainda que o
Brasil brilhasse nos dois primeiros elementos, sua performance cooperativa continuaria

impedindo um dialogo efetivo entre o Supremo e as institui¢des politicas, Congresso e
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Presidéncia. Esses dois lados ainda se veem com ampla desconfian¢a no dia a dia das suas
atividades, e isso ndo sO cria um mal-estar constitucional (VIEIRA, 2018, p. 34), como também
torna mais propicio o abuso de prerrogativas institucionais.

Pelo lado do Poder Judiciario, essa desconfianga pode ser ilustrada pelo pensamento
de alguns dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Como mencionado no primeiro capitulo
deste trabalho, o ministro Barroso, embora apoie a constru¢do dialdgica do sentido
constitucional, entende que uma das func¢des elementares das cortes supremas seria justamente
controlar os abusos do poder politico. Para ele, a politica brasileira “desprendeu-se da sociedade
civil, que passou a vé-la com indiferenga, desconfianca ou desprezo” (BARROSO, 2015, p.
38). Nao parece haver muita cordialidade deste lado.

O ministro Ricardo Lewandowski vai ainda além, porque sequer admite, por
exemplo, a legitimidade das reacdes legislativas a jurisprudéncia do Supremo. No julgamento

da ADI 5.105, destacou o seguinte:

(...) em matéria de interpretagdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal tem a
ultima palavra. Ndo cabe ao Poder Legislativo reagir a decisdes relativas a
interpretacdo constitucional, sobretudo, tomadas em controle abstrato de
constitucionalidade, mediante alteragdes da legislagdo ordindria (BRASIL, 2015, p.
194).

Portanto, no Brasil ha uma intensa cultura de desconfianca sobre a capacidade das
forgas politicas para proteger os direitos fundamentais. Como consequéncia, tem-se um terreno
propicio para o Supremo assumir ainda mais protagonismo no sistema de prote¢do
constitucional brasileiro, que ja ¢ desequilibrado para o seu lado. Isso pode ser visto sob alguns
angulos na pratica.

Considerando a relacdo entre Supremo e Congresso, por exemplo, Silveira (2016,
p. 406) percebe o que o primeiro ndo se esfor¢a muito para dialogar, ja que seus ministros, na
maior parte dos casos, sequer consideram os argumentos do Congresso sobre a
constitucionalidade de uma norma em debate. Alids, mesmo quando pelo menos um dos
ministros analisa aqueles argumentos, o Supremo tende a decidir como se a perspectiva do
Congresso ndo existisse, seja pela validade, seja pela invalidade da norma (SILVEIRA, 2016,
p. 408). No fim das contas, o que parece valer € a visdo juriscéntrica, tenha o lado politico sido

ouvido ou ndo.
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Também cabe uma mengio sobre o ativismo judicial do STF no terreno politico’®.
Em certa dose, para cumprir a proposta do didlogo constitucional, o Poder Judicidrio precisa se
aventurar em aspectos politicos, mas isso tem que ser feito com cautela, porque ele ndo foi
forjado como um poder essencialmente politico, como os outros dois. Sua atuacdo deve ser
mais de coadjuvante que protagonista, porque o contrario seria ignorar que existe uma
separagdo de poderes para inicio de conversa. Em outras palavras, ¢ natural que o Judiciario
ajude no terreno dos outros poderes, mas ele ndo pode usurpar a competéncia deles. Acontece
que isto ndo tem sido especialmente incomum no STF7.

A postura ativista do Supremo tem sido cada vez mais avaliada ao longo do tempo?3,
e por mais que esse fendmeno seja um desdobramento da ambi¢ao do Texto Constitucional e
da concentragdo de poderes nas maos do STF (VIEIRA, 2008, p. 446-450), ndo se pode ignorar
que ha um fator de escolha dos proprios ministros. O quanto se expande ou se restringe o
espectro das competéncias do STF, e consequentemente o quanto se entra na politica, depende
em grande medida da postura dos ministros, no exercicio didrio de suas atividades
(ARGUELHES, 2014, p. 28). Afinal, ndo ¢ porque o STF pode criar condi¢des para influenciar
na agenda politica que ele necessariamente precisa fazer isso.

De uma forma geral, pode-se dizer que o STF tem abragado com bastante vigor sua
tarefa de guardido maximo da Constitui¢do Federal®®, transportando o protagonismo judicial
existente no DNA do sistema brasileiro para o dia a dia dos poderes*’. Nio s6 pelo lado da
desconfianga em relagdo a politica, como também na auséncia de reserva institucional, o STF
revela que, além de ndo debater internamente, ndo esteve tdo disposto para o didlogo com as

outras esferas.

36 Embora essa expressdo seja usualmente utilizada de forma pejorativa, para designar atitudes que supostamente
extrapolam as fungdes jurisdicionais (MARMELSTEIN, 2019, p. 124), trata-se de um fendmeno com multiplos
desdobramentos. Grostein (2019, p. 53-55), por exemplo, aponta duas formas de ativismo judicial no Brasil: a)
julgamento orientado pelo resultado, quando os julgadores decidem com base em suas opinides, para depois
fundamentarem seus votos, ¢ b) criagdo judicial do Direito, que é justamente a postura usurpadora das fungdes
politicas. Para a finalidade deste trabalho, somente se explora o espectro politico do ativismo judicial no STF.

37 Para ilustrar, pode-se mencionar a ADI 3.330, quando o Supremo ampliou o escopo do Programa Universidade
para Todos (ProUni) para além do que inicialmente fora cogitado na seara politica (LIMA; ARGUELHES, 2017,
p- 170-174).

38 Conferir, por exemplo, Streck, Tassinari e Lepper (2015, p. 51-61).

3% Quanto ao controle de emendas a Constituigdo, a maior arma no arsenal do STF, também néo houve timidez.
Nesse sentido, Oliveira e Arguelhes (2021, p. 15) destacam o seguinte: “O Supremo ndo tem permanecido inerte
ou contido em sua resposta a essas provocagoes. Pelo contrario, o tribunal utilizou seu poder de controle para
interferir, em decisdes de mérito ou liminares, em 42,8% das emendas constitucionais submetidas a sua jurisdi¢cao
em controle abstrato de constitucionalidade. De fato, em quinze das 35 emendas contestadas em ADIs de 1998 a
2018, como vimos, o Tribunal (ou um de seus ministros) suspendeu, limitou ou modulou as mudangas
constitucionais aprovadas pelo Congresso”.

40O protagonismo do STF ndo se deu imediatamente ap6s a promulgagdo da Constituigdo de 1988, mas em uma
construg@o historica mais lenta, mas explicar esse contexto mais detalhadamente fugiria da finalidade deste
trabalho. Sobre o tema, conferir Vieira (2018, p. 166-214).
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Na relagdo com o Supremo Tribunal Federal, ha alguns indicios de que as
instituicdes politicas em tese venham se mostrando mais dispostas para o didlogo
constitucional. Ao avaliar a postura do Legislativo no ambito de aplicacdo do artigo 52, inciso
X, da Constituicao, por exemplo, Silveira (2016, p. 411) notou que os argumentos do Supremo
costumam ser levados em consideracdo. Todavia, existem diversos outros indicios que apontam
para a direcdo oposta.

Quanto a desconfianca, ndo se trata de uma via de mao Unica. Com o crescente
protagonismo do STF na protecdo dos direitos constitucionais, o assunto discricionariedade
judicial tem sido constantemente posto em pauta. Para o atual Presidente da Republica,
ministros como Alexandre de Morais e Luis Roberto Barroso estariam ha muito tempo
extrapolando os limites constitucionais de seus atos, o que o levou prometer um pedido de
impeachment perante o Senado Federal contra os dois ministros*!'. Esse tipo de conduta é uma
das muitas formas de ataque institucional ao Poder Judiciario (BRANDAO, 2017, p. 281), na
tentativa de colocar sua credibilidade em xeque.

Na relagcdo do Congresso Nacional com a Presidéncia da Republica, a avaliagao
sobre a performance cooperativa também nao difere muito. Em um dos momentos de maior
aproximacao entre esses dois poderes, que ¢ o de sangdo ou veto de um projeto de lei, o
Congresso vem se mostrando amplamente negligente, com fraca deliberagdo sobre as
motivagdes da Presidéncia (PEREIRA, 2016, p. 110-112). Ademais, algo que deveria ser um
dos mecanismos mais importantes para a atuagdo conjunta das forcas politicas, a medida
provisoria apresenta um vasto histérico de abusos (MOREIRA, 2014, p. 23-27), com a
Presidéncia pretendendo implementar seus planos de governo, mas contornando o devido
processo legislativo.

Considerando esse panorama, a verdade ¢ que as instituicdes democraticas
brasileiras ndo tém uma boa mentalidade cooperativa. Por ndo haver respeito matuo quanto a
capacidade de os outros poderes serem bons atores de protecdo constitucional, o Direito
brasileiro se vé em um ambiente hostil, com os poderes ora ignorando a possibilidade de
didlogo, ora invadindo as competéncias uns dos outros, sem falar nos ataques institucionais
reciprocos. Como lembra Vieira (2018, p. 16), hd muitos anos que a coordenacdo dos trés
poderes tem cedido espago para “uma constante e reciproca retaliagdo institucional”. Eis uma

guerra infinita.

41 A mensagem do Presidente foi veiculada em sua conta oficial de Twitter, pouco tempo ap0s a prisdo do ex-
deputado Roberto Jefferson, aliado do Presidente. Conferir Borges (2021).



45

3.2 Além da tempestade

Por mais que o Supremo tenha indicado uma mudanga de dire¢do na forma de
pensar sobre prote¢do constitucional no Brasil, com o julgamento da ADI 5.105, ainda se trata
de um estdgio muito embrionario do didlogo constitucional. Comparando a experiéncia
brasileira sob a Constituicdo de 1988 com a canadense sob a Carta dos Direitos das Liberdades
de 1982, pode-se dizer que a primeira possui um carater meramente normativo, enquanto a
segunda “se transformou em um instrumental recorrente na interacdo entre os poderes”
(CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 194).

Para seguir o mesmo caminho, o Brasil poderia até se inspirar em modelos bem-
sucedidos ao redor do globo, mas importar um desses modelos prontos seria perder a
oportunidade de fortalecer um sistema voltado especificamente para esta realidade (SILVA,
2009, p. 219), até porque o sistema de didlogos constitucionais brasileiro tem 6timas virtudes.
Além do mais, se a principal funcdo do sistema ¢é apenas criar incentivos, e se o diferencial estd
na mentalidade que se cultiva no dia a dia das institui¢des, apostar em um processo lento de
mudanga, com modificagdes pontuais, parece ser a alternativa mais apropriada (SILVA, 2009,
221).

E verdade que existe um grave desequilibrio de forgas e que o STF é o grande
protagonista do desenho institucional brasileiro, mas isso ndo quer dizer que o sistema esteja
fadado ao fracasso. Se essa fosse a logica, o proprio Canada teria se desenvolvido em uma
experiéncia fracassada, j& que 14 os parlamentos formalmente possuem a tltima palavra em
matéria de direitos constitucionais. Sim, aquele desequilibrio ¢ um problema conceitual dos
maiores, € que nas maos erradas pode levar a todo tipo de abuso, mas isso na pratica ndo impede
a intera¢do saudavel entre os poderes*2.

Seguindo a bussola do didlogo, o proximo passo ¢ repensar o modelo de
deliberagdes no ambito do Supremo Tribunal Federal. E impensavel que um 6rgio jurisdicional
desse porte ndo seja capaz de produzir decisdes baseadas na deliberagdo dos seus ministros,
especialmente se esse mesmo Orgdo j& apontou o Brasil para a direcdo dos didlogos

constitucionais, por meio da ADI 5.105.

42 Além de tudo, para reformular esse desequilibrio para o lado do Judiciario, seria necessaria uma mudanca radical
no sistema constitucional, porque a propria Constituigdo Federal elege o STF como seu principal guardido. A
questdo € que “o momento para o pensamento institucional completamente inovador e ilimitado esgotou-se no dia
5 de outubro de 1988. Agora, temos de lidar com a Constitui¢do que ai esta e ndo ignora-la” (SILVA, 2009, p.
219).
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Em uma perspectiva mais ampla, ¢ possivel pensar na mudanga do modelo de
decisdo em série do STF para o modelo per curiam, que “demanda esforcos verdadeiramente
conjuntos, argumentativos-deliberativos, para a produ¢do da decisdo” (EISAQUI, 2021, p.
30276). Nesse caso, os ministros precisariam pensar em conjunto para construir decisdes em
textos unicos (VALLE, 2014), ndo em votos isolados, levando a sério a deliberagdo interna da
corte e produzindo decisdes que de fato veiculassem a vontade do 6rgdo. No curto prazo parece
ser uma opg¢ao inviavel, porque representa uma mudanga dréstica na forma de julgar do STF,
mas no longo prazo pode ser a melhor alternativa.

Outra opc¢do ¢ fazer pequenas alteragcdes regimentais, mantendo o modelo de
julgamento em série, mas que poderiam favorecer a deliberagdo por outras vias e levar a
resultados de grande repercussdo (HORBACH, 2013). Silva (2016, p. 195) acredita, por
exemplo, que a mera antecipagdo do voto do relator de um processo seria uma mudanga positiva
para a capacidade deliberativa do STF.

Uma das consequéncias intrinsecas do modelo em série € criar uma realidade em
que os ministros produzem seus votos antecipadamente, notadamente nos casos mais
complexos (SILVA, 2016, p. 191). Mesmo que o relator ofereca seu voto no inicio da sessao,
sobra pouquissima margem para a deliberacdo. Porém, se o relator distribuir seu voto antes do
julgamento em si, a tendéncia ¢ que os outros ministros sigam a mesma tematica, como um
ponto de partida mais bem definido (SILVA, 2016, p. 199). Por mais que o tribunal continuasse
decidindo em fragmentos, pelo menos ndo seriam fragmentos que ndo dialogam entre si
(SILVA, 2016, p. 199)*.

Além das mencionadas, existem muitas outras alternativas para melhorar a
qualidade dos julgamentos no STF, desde modificagdes no procedimento das decisdes, para
otimizar o trabalho dos ministros, até novas formas de composi¢do da corte (HORBACH,
2013). Ao contrario da estrutura dos poderes, neste ponto ¢ preciso um alerta: a baixa
deliberacdo dos ministros compromete a qualidade das decisdes do maior protagonista do
Direito Constitucional brasileiro, assim como prejudica sua capacidade para dialogar com as
outras esferas do poder. Portanto, essas alternativas ndo podem ser negligenciadas.

De qualquer forma, a maior preocupagdo sobre o didlogo constitucional no Brasil
estd no pior lugar para ter problemas: a mentalidade cooperativa dos poderes. Nao ha estrutura

ou unidade decisdria que possa garantir que os trés poderes estejam dispostos a ouvir uns aos

43 Nio se trata de eliminar a divergéncia dentro da corte, porque o voto do relator € um mero guia tematico. A
questdo ¢ que a divergéncia pelo menos teria a tendéncia de dialogar com a decisdo do relator, o que de certa forma
favoreceria a deliberagdo no STF, mesmo que de forma sutil.
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outros, na busca pelo consenso e pelo aperfeicoamento. Isso s6 acontecera quando as
instituicdes entenderem o jogo em que estdo inseridas e souberem como se portar dentro dele,
o que passa pelo fortalecimento do respeito mutuo e da reserva de poder, como destacado. De
qualquer forma, uma tatica que parece bastante promissora para cultivar boas relagdes entre os
poderes gira em torno do conceito inicialmente pensado para o Poder Judiciario: minimalismo.

A postura minimalista pressupde a preferéncia para decidir sem ambi¢ao em pelo
menos dois aspectos: a) abrangéncia, para ndo tentar decidir todos os casos de uma tUnica vez,
e b) profundidade, no sentido de ndo se aprofundar em demasia nos topicos de uma decisdo e
deixar que a ideia se mature com ao longo do tempo (SUNSTEIN, 2005, p. 123). E uma maneira
de reconhecer suas proprias limitacdes e dar espago para que as respostas surjam por outras
vias, dentro de um arranjo democratico composto por diversas institui¢des e marcado pela
heterogeneidade (FONSECA, 2013, p. 52). Sob essa perspectiva, minimalismo ¢ sindbnimo de
humildade, exatamente aquilo que € preciso para o didlogo constitucional.

Como dito, a ideia inicial era de um minimalismo judicial, pensado para que as
decisdes das supremas cortes fossem elaboradas ja pensando na possibilidade posterior do
didlogo com os outros poderes (MENDES, 2008, p. 99). Nao obstante, se se trata de uma mera
proposta nao ha por que restringir o conceito, especialmente quando ele se encaixa no que ¢é
preciso para trabalhar dentro das regras ndo escritas da democracia. Uma dose de minimalismo
faria bem para todos as trés esferas do poder do povo.

Com todos os poderes atuando, preferencialmente, com menos ambi¢do e mais
humildade, a consequéncia natural é que ter uma relacdo com mais confianca. Afinal de contas,
se ser humilde no jogo do didlogo significa reconhecer suas proprias limitagdes para proteger
direitos, reflexamente também implica o reconhecimento da legitimidade dos outros atores.
Nesse ponto, respeito inspira respeito, assim como reserva institucional inspira reserva
institucional. Simples assim, ¢ possivel incentivar o funcionamento harmoénico dos poderes.

Evidentemente, chegard o momento em que uma decisdo minimalista dos poderes
ndo serd suficiente, e ¢ justamente nesse ponto em que estd a importancia de os poderes terem
uma relacdo saudavel. Quando chegar a hora em que um dos poderes precisar tomar uma
decisdo mais drastica, os outros ja terdo confianca suficiente na capacidade de julgamento
daquele, independentemente de se tratar de um assunto controverso ou nao.

Outro tipo de postura analisada no ambito judicial, mas que também pode ser uma
ferramenta sofisticada para o Legislativo e o Executivo no didlogo constitucional, diz respeito
ao aconselhamento. Katyal (1998, p. 1710) estudou que os juizes poderiam fugir das meras

declaragdes de inconstitucionalidade e opinarem sobre problemas que fujam da algada tipica do
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Judiciario, entrando no plano politico-constitucional, para sugerir posturas para os poderes
politicos. Com uma perspectiva similar Luna (2000, p. 1127) falou em roteiros constitucionais,
isto €, sugestdes do Judiciario sobre como o Legislativo deve fabricar uma norma sem ferir as
diretrizes constitucionais.

O sistema de prote¢do constitucional brasileiro comporta diversas possibilidades
para que o aconselhamento aconteca no ambito das trés instituicdes democraticas. Por exemplo,
o Supremo Tribunal Federal pode dar sugestdes para o Congresso Nacional no ambito da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), que ¢ uma acdo do seu controle abstrato
voltada para reconhecer a inconstitucionalidade em vacuos legislativos dentro do ordenamento.
Da mesma forma, o Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica podem dar inicio a
elaboracdo de sumulas vinculantes do STF, identificando as matérias e sugerindo caminhos
para a unificacdo da jurisprudéncia nacional. Na rela¢do entre Congresso e Presidéncia, de certa
forma o veto também serviria como uma técnica de aconselhamento.

Diante de todas essas perspectivas, percebe-se que hé esperanga além da tempestade
no didlogo constitucional brasileiro. Por mais desbalanceada que seja, a estrutura dos poderes
ndo impede a interagdo efetiva entre eles, sem falar que tem diversos incentivos para que essa
interagdo acontega. Igualmente, a fraca deliberacdo que atualmente se vé no Supremo nao ¢
definitiva, e existem diversas alteragdes, inclusive algumas bastante simples, que poderiam
ajudar a qualifica-la. Por fim, ¢ fato que a mentalidade cooperativa no Brasil ndo tem um bom
histérico, mas pelo menos o STF indicou uma mudanca de postura com a ADI 5.105, levando
a crer que o didlogo constitucional pode vir a florescer nos proximos anos.

Porém, para que o Brasil se saia bem no jogo infinito do didlogo constitucional®*,
onde ndo hd vencedores ou uma linha de chegada, mas uma busca incessante pelo
aperfeicoamento, ¢ primordial que os poderes reconhecam o trabalho em conjunto e passem
atuar com respeito reciproco e reserva de poder. Sem isso, aquele jogo infinito se transforma
em uma guerra infinita das instituigdes democraticas. Nesse ponto, o minimalismo e o

aconselhamento parece ser conceitos favoraveis.

4 De acordo com o autor Simon Sinek (2020, p. 17-19), quando ha pelo menos dois participantes, hd um jogo, e
so existem dois tipos de jogos: finitos e infinitos. Jogos finitos sdo jogados por um grupo conhecido e tém como
premissa que o propdsito seja vencer o jogo, com base em regras fixas e objetivos de comum acordo. Por isso,
esses jogos t€ém um inicio, um meio ¢ um fim. Ao contrario, jogos infinitos podem ser jogados por qualquer um,
conhecido ou ndo conhecido, e ndo precisam de regras especificas para acontecerem; elas podem até existir na
pratica, mas no fim das contas cabe a cada jogador decidir como dar andamento ao jogo. Ndo ha como vencer em
um jogo infinito, simplesmente porque por defini¢do ele ndo tem um fim. O objetivo € continuar participando e
perpetuar o jogo.
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CONCLUSAO

Estudar as diferentes narrativas para a protecao das constituigdes ¢ uma tarefa das
mais importantes do que diz com o Direito Constitucional em geral. Saliente-se que ter uma
constitui¢do das mais sofisticadas e completas pode ndo valer de nada se ela ndo vier
acompanhada dos mecanismos apropriados para sua interpretag@o e para a prote¢ao dos direitos
que estdo contidos nela.

Nesse diapasdo, a vantagem conceitual e pratica do didlogo constitucional ¢
inegavel, por mais que as narrativas da supremacia judicial e da supremacia parlamentar contem
com alguns apelos particulares e tenham sido importantes para o florescimento de determinadas
experiéncias constitucionais. Juntando a auséncia da ultima palavra, o que fortalece o sistema
de freios e contrapesos, com a potencializacdo das capacidades institucionais, dando mais
solugdes para proteger direitos, percebe-se que o didlogo tem um potencial ilimitado dentro de
uma democracia.

Evidentemente, implementar um modelo proveitoso de didlogos constitucionais
ndo ¢ algo simples. Além da estrutura para a interacdo e da unidade decisoria das esferas do
poder, o didlogo precisa estar presente na propria cultura das institui¢des, pois s6 assim ele
atravessa a barreira do plano normativo, passando para um mecanismo verdadeiramente
produtivo entre aquelas instituicdes. Sem essa cultura cooperativa, o didlogo se transforma em
uma batalha institucional pela melhor interpretacao.

Quanto ao caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal vinha aos poucos
recepcionando a proposta do didlogo com os outros poderes, mas o julgamento paradigma sobre
o assunto se deu na ADI 5.105. Partindo do exemplo das sequéncias legislativas, a maioria dos
ministros acatou o raciocinio do ministro Luiz Fux sobre o STF ndo ter a tltima palavra sobre
a Constituicao Federal, porque a prote¢ao dela também dependeria da participagdo dos outros
poderes. Em suma, ficou estabelecida a possibilidade dos didlogos constitucionais neste
ordenamento juridico.

Para verificar essa compatibilidade, foi preciso ndo sé descrever os mecanismos
nacionais para a prote¢do constitucional e o contexto da ADI 5.105, mas principalmente
investigar como funciona o didlogo constitucional. Essa investiga¢ao levou a fragmentagdo do
didlogo em trés aspectos elementares, que sdo a estrutura, a unidade decisoria e a mentalidade
cooperativa, assim permitindo uma avalia¢cdo mais objetiva sobre o Brasil.

Com relagdo a pergunta de partida, responde-se que o ordenamento juridico

brasileiro tem um baixo grau de compatibilidade com o modelo de didlogos constitucionais.



50

Como a possibilidade de o Congresso Nacional superar a jurisprudéncia do STF, existem
diversas opg¢oes de interacdo entre os poderes no sistema de prote¢do constitucional brasileiro,
mas se trata de um sistema desequilibrado, com o Poder Judicidrio concentrando a grande forga
na interpretacdo da Constituicdo, embora ndo tenha formalmente a tltima palavra. Quanto a
unidade decisoria, ao contrario dos outros poderes, o STF ndo decide como um 6rgdo, mas
como uma soma de votos, o que compromete a qualidade do eventual didlogo, assim como da
propria jurisdi¢do constitucional, pela fraca deliberacdo. Por fim, o Brasil também revela uma
fraca mentalidade cooperativa, tendo em vista a desconfianga de todos contra todos, entre STF,
Congresso e Presidéncia, e as diversas manifestagdes de abuso de prerrogativas institucionais,
desde os ativismos judiciais até o uso desenfreado de medidas provisoérias, por exemplo.

Assim, a hipdtese da pesquisa se faz parcialmente confirmada. Nao ¢ que o didlogo
constitucional venha como um sistema binario, com paises compativeis e paises incompativeis.
Trata-se de uma proposta de como enxergar a protecdo constitucional, algo que pode ser
recepcionado em diferentes graus e de diferentes maneiras, como nos paises da comunidade
britanica. Portanto, avaliando o Brasil de acordo com os elementos do didlogo, pode-se dizer
que ha compatibilidade, mas em baixo grau, em razao das fragilidades em todos os trés aspectos.

Contudo, ndo se trata do fim da linha para o Brasil. Embora ndo seja viavel, nem
necessario, pensar em alteracdes drasticas na estrutura externa ou interna dos poderes, existem
algumas alteragcdes pontuais que poderiam aprimorar o sistema brasileiro. Algumas dessas
altera¢des, como visto, poderiam ser feitas no ambito da deliberacdo do Supremo Tribunal
Federal, a exemplo da a antecipacdo de votos dos ministros relatores e da mudanga para o
modelo de decisdes per curiam.

Ademais, se a alma do didlogo constitucional estd na mentalidade cooperativa das
instituicdes democraticas, a ADI 5.105, por mais que ndo mude imediatamente o rumo do
constitucionalismo brasileiro, pode ser vista a0 menos como um vislumbre de esperanca além
da guerra infinita. Afinal, o STF sinaliza uma mudanga de postura com relacdo a interpretagao
constitucional dos outros poderes, € isso ja ¢ bastante significativo.

E certo que a performance brasileira em termos de mentalidade cooperativa nio
pode ser incentivada com nenhuma alteragao formal, mas existem taticas que os poderes podem
utilizar caso queiram tornar suas relagdes mais saudéveis. Com o minimalismo e o
aconselhamento, por exemplo, as ideias que eles passariam seriam de humildade e respeito,
exatamente como o jogo do didlogo constitucional precisa ser jogado.

O estudo do didlogo constitucional, como se percebe, ¢ providencial para o

aprimoramento da propria democracia, e este Trabalho de Conclusao de Curso ¢ um pequeno
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barco no vasto oceano sobre o tema. Ainda hd muito que precisa ser considerado, tanto sobre o
recorte brasileiro quanto sobre o didlogo em geral, entdo estudos mais densos devem ser
instigados, por exemplo sobre o funcionamento da dindmica dos poderes nos diferentes
sistemas juridicos, Civil Law e Common Law, e sobre outras taticas que favorecam a
mentalidade cooperativa. Afinal de contas, a guerra infinita ndo ¢ inevitavel, e a atencdo aos

detalhes pode ser decisiva.
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