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POSSIBILIDADES ACERCA DO DJALOGO
INSTITUCIONAL NO BRASIL. 6 CONCLUSAO.

RESUMO: O presente artigo tem por escopo apresentar, criticar e sintetizar as
nuances das teorias da supremacia judicial e dos dialogos institucionais quanto
a interpretagdo das constituigbes nacionais, bem como problematizar seu
arcaboucgo e fundamentos na ordem constitucional brasileira, especialmente, na
Constituicdo de 1988, que completa 30 anos no proximo dia 05 de outubro.
Buscou-se responder a seguinte indagac&do: qual modelo representa maior
garantia e concretizacdo dos anseios mais soberanos da cidadania brasileira
expressos na Constituicdo de 19887 A metodologia eleita foi a de pesquisa
bibliografica refinada e andlise exegética e dialética de dispositivos
constitucionais, legais e jurisprudenciais diversos, porém, relacionados a
tematica, tratando-se dos temas ora a nivel mais abstrato e na doutrina
internacional, ora aplicando e pensando os conceitos expostos a realidade
brasileira. Nesta empreitada, objetiva-se demonstrar como o sistema da
supremacia judicial na hermenéutica constitucional patria  vigorou
inadvertidamente sem quaisquer criticas substanciais e como um sistema
dialégico entre as diferentes instituicdes representaria maior e melhor respeito a
democracia e as decisdes e consensos populares.

PALAVRAS-CHAVE: Supremacia judicial. Didlogos institucionais. Interpretacéo
constitucional.

INSTITUTIONAL DIALOGUES IN THE BRAZILIAN
CONSTITUTIONAL ORDER

ABSTRACT: The purpose of this article is to present, critique and synthesize the
nuances of theories of judicial supremacy and institutional dialogues regarding
the interpretation of national constitutions, as well as to problematize its
framework and foundations in the Brazilian constitutional order, especially in the
1988 Constitution, which completes 30 (thirty) years on October 5%. It was sought
to answer the following question: which model represents greater guarantee and
concretization of the more sovereign yearnings of the Brazilian citizenship
expressed in the Constitution of 19887 The chosen methodology was the refined
bibliographic research and exegetical and dialectical analysis of constitutional,
legal and jurisprudential devices, however, related to the subject, dealing with
themes at the most abstract level and in international doctrine, sometimes



applying and thinking about concepts exposed to the Brazilian reality. In this
endeavor, the objective is to demonstrate how the system of judicial supremacy
in the constitutional hermeneutics of the mother country was inadvertently in force
without any critical substance and how a dialogical system between the different
institutions would represent greater and better respect for democracy and popular
decisions and consensus.

KEYWORDS: Judicial Supremacy. Institutional dialogues. Constitutional
Interpretation.

1 INTRODUGAO

A premissa da triparticdo dos poderes no Estado Democratico de Direito
esta ligada a ideia de que todo e qualquer poder estatal deve ser controlado e
limitado a fim de que ndo se converta em opressao sobre a populacdo e os
cidaddos. Via de regra, a competéncia e prerrogativas das instituicoes
republicanas estéo disciplinadas em uma constituicdo nacional ou federal que
atribui fungdes tipicas e atipicas aos poderes constituidos com vistas a
funcionarem independente e harmonicamente entre si, seja cooperando em prol
da ordem e progresso social, seja impedindo-se mutuamente que qualquer deles
— ou os titulares neles investidos — de se sobreporem uns aos outros ou sobre a

soberania popular.

Neste diapasao, longe de ser uma questdo meramente técnica, deliberar
sobre a quem cabe interpretar a constituicdo, a lei maior e fundamental de um
Estado e onde a prépria substancia do poder e suas limitacbes sao definidas, €,
como ja dizia o jurista e politico brasileiro Francisco Campos (1983: p.172): “[...]
uma supremacia politica, porque a funcéo de interpretar, que redunda na de
formular a constituicao, € a mais alta ou a mais eminente das fungdes politicas”.
Assim, pelo exposto, segue-se o raciocinio de que todas as instituicbes
republicanas e democraticas, e ndao so o Judiciario deveriam estar, em nome do
povo, interpretando a constituicdo federal sob pena de este poder se sobrepor
aos demais, ditando, sem qualquer tipo de controle ou limitagcado, suas funcgdes,

revogando seus atos e/ou invalidando suas realizagdes.



O presente artigo encontrara seu desiderato em expor o porqué de até o
presente momento vigorar o sistema de supremacia da interpretagao judicial
sobre os dispositivos constitucionais, com foco especial no Brasil, demonstrar
como o sistema que promova um didlogo constitucional entre as diferentes
instituicbes € mais garantista a prépria populacdo, e revelar que tal sistema
encontra guarida na ordem constitucional brasileira quando mais corretamente

interpretado o texto constitucional.

Embora ndo se possa falar em ineditismo tematico, percebeu-se, durante
a pesquisa desenvolvida, como a abordagem do tema na ordem constitucional
brasileira tem sido ignorada sistematicamente pela doutrina nacional mais
tradicional e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro, de
forma que se langou méo tanto da melhor doutrina internacional, como os
trabalhos de Larry Kramer e Cristine Bateup, quanto da novel doutrina patria que
ja esboga teses vigorosas e inovadoras, bem representadas nas produgdes de
Conrado Hubner Mendes e Juliano Zaiden Benvindo, e, ainda, resgatando-se
propostas natimortas, como a proposta de Jodo Mangabeira para a Constituicao
de 1934.

2 DA SUPREMACIA JUDICIAL NA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL
COMO REGRA PARADIGMATICA

Nos ultimos anos tem crescido na seara da doutrina constitucional o
debate sobre a quem cabe interpretar as normas constitucionais do/no Estado.
Com efeito, desde o constitucionalismo moderno, inaugurado pelas Cartas
Constitucionais dos EUA (1787) e da Franga (1791), frutos de revolugdes liberais
em ambos os paises, e desde o constitucionalismo contemporaneo dos pos-
guerras, as Constituicdes assumiram um protagonismo estrutural nunca visto
antes na historia do Estado, quando passaram a servir de fundamento, limites e

baliza tanto a politica quanto ao ordenamento juridico.



Em um Estado de Direito que se pretenda democratico, € mais do que
l6gico, é, na verdade, imperativo, que todas as instancias publicas prestem
obediéncia e fidelidade as normas constitucionais em suas respectivas fungoes.
Nada obstante, parece ser de comum acordo em praticamente todos os Estados
constitucionais contemporaneos que a tarefa suprema de interpretar a Carta
Politica do pais pertence ao Poder Judiciario, via de regra, por intermédio de sua
Suprema Corte (modelo americano) ou de uma Corte Constitucional (modelo
europeu-austriaco) que, neste ultimo caso, embora nem sempre pertenca
propriamente a uma conjuntura judicial, metodolégica e procedimentalmente, em

muito se assemelha.

Por isso, antes de se passar a analise do fundamento legal-constitucional
apontado pelo Supremo Tribunal brasileiro como abalizador para a supremacia
de sua interpretagao na ordem constitucional brasileira, imperioso se faz apreciar
os argumentos retoricos que costumam ser arguidos em defesa do controle de
constitucionalidade jurisdicional porque comum a praticamente todos os
ordenamentos juridicos que adotam esta espécie de controle, bem como as

objecdes a eles interpostos.

3 PRINCIPAIS ARGUMENTOS DE DEFESA DA SUPERIORIDADE DA
INTERPRETACAO JUDICIAL E SUAS RESPECTIVAS OBJECOES

Entende-se que trés sao os principais argumentos em favor da

supremacia judicial quando da interpretagiao das normas constitucionais?:

i. “Ainterpretacao judicial, dado o seu carater contramajoritario, € mais
garantista, portanto, mais democratica”.
ii. “A interpretacao judicial € mais deliberativa e técnica, portanto, mais
segura’; e
ii. “Ainterpretagao judicial € apolitica e/ou despolitizada, portanto, menos
tendenciosa”.

3 Para uma lista mais extensa de argumentos e suas respectivas objegdes, consultar: MENDES, Conrado
Hiibner. Direitos Fundamentais, Separacio de Poderes e Deliberacdo. Tese de Doutorado —
Departamento de Ciéncia Politica, Universidade de Sdo Paulo (USP), Sao Paulo, 2008: pp. 55-96.



Passa-se agora a uma breve detengdo para abstracdo de cada uma

destas premissas.

3.1 A INTERPRETAQAQ JUDICIAL, DADO O SEU CARATER
CONTRAMAJORITARIO, E MAIS GARANTISTA, PORTANTO, MAIS
DEMOCRATICA

A “dificuldade contramaijoritaria” foi a expressao utilizada por Alexander
Bickel em sua obra “The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the
Bar of Politics” (“O Poder Menos Perigoso: A Suprema Corte no Limite da
Politica”, em uma traducao livre) para descrever o dilema de se ter um érgao ou
um agente publico ndo eleito pelo povo — neste caso, juizes e tribunais — com
poder de afastar ou conformar leis e medidas elaboradas ou executadas por
representantes escolhidos pela vontade e voto popular — ou seja, pelo
Parlamento e pela Administracdo (BARROSO, 2005). Em justificacdo da

natureza contramajoritaria das decisdes judiciais:

Ao longo dos ultimos dois séculos, impuseram-se
doutrinariamente duas grandes linhas de justificagdo desse
papel das supremas cortes/tribunais constitucionais. A primeira,
mais tradicional, assenta raizes na soberania popular e na
separacdo de Poderes: a Constituicdo, expressdo maior da
vontade do povo, deve prevalecer sobre as leis, manifestacbes
das maiorias parlamentares. Cabe assim ao Judiciario, no
desempenho de sua funcdo, de aplicar o Direito, afirmar tal
supremacia, negando validade a lei inconstitucional. A segunda,
que lida com a realidade mais complexa da nova interpretacao
juridica, procura legitimar o desempenho do controle de
constitucionalidade em outro fundamento: a preservacdo das
condigdes essenciais de funcionamento do Estado democratico.
Ao juiz constitucional cabe assegurar determinados valores
substantivos e a observancia dos procedimentos adequados de
participacao e deliberagdo. (BARROSO, 2005: p.47)



A premissa aqui € a de que uma corte judicial garantiria os direitos das
minorias* em face dos abusos e tiranias das maiorias, ademais, a supremacia
judicial seria uma pré-condi¢ao para a propria democracia, que diga-se, néo se
restringe as escolhas da maioria®, ao assegurar um processo de formagdo da
propria vontade democratica onde todos possam igualmente serem
participantes. Dito de outra maneira: o Judiciario, precisamente por ndo ser eleito
por uma maioria, tem a isengcdo necessaria para salvaguardar os direitos das
minorias em face a eventuais sobrestamentos desses mesmos direitos
intentados pelas maiorias e, assim, garante a tutela dos interesses, bem como a
participacdo das minorias em uma democracia; dai o seu carater

“contramajoritario” e ao mesmo tempo “democratico”.

A dificuldade com tal doutrina seria a de que, a pretexto de prevenir-se
contra uma “tirania das maiorias”, o Judiciario, eventualmente e através de um
ativismo desenfreado, desconstituiria aquele que € o principio mais basico e
elementar de uma democracia, a saber, o da “regra da maioria”, que para muito
além de ser mitigada, passaria a ser quase que totalmente relativizada ao bel
entendimento do magistrado, resultando numa verdadeira subversdo da ordem

democratica.

Também, ndo é certo, ou pelo menos ndo € uma consequéncia inexoravel,
que uma democracia se converteria necessariamente em opressao as minorias,
uma vez que pode — e deve — ser do interesse majoritario a igualdade e a

participacdo equanime de todos como um pressuposto proprio para a

40 termo “minorias” aqui ndo deve ser entendido tdo somente como expressdo numérica, isto &, grupos de
individuos quantitativamente menos expressivos, mas também “minorias” no sentido de hipossuficiéncia,
ou seja, grupos de individuos que, ainda que numericamente expressivos, ndo contam com qualquer
representatividade e/ou sao mais vulneraveis em seus direitos e prerrogativas. Nesse diapasdo, enquadram-
se como “minorias” — a0 menos na maior parte das sociedades ocidentais - mulheres, afrodescendentes,
trabalhadores empregados, etc.

5> Ronald Dworkin (1931-2013), 4 semelhanga de Jean Jacques Rousseau (1712-1228), concebia uma ideia
de democracia comunitéria ao invés de estatistica. Esta ultima, embora seja a concepgao mais popular, ndo
se justificaria na medida em que, na verdade, ndo haveria uma igualdade real entre os cidaddos — como se
objetiva em um regime democratico — sendo, uma submissdo for¢ada pelos nimeros das maiorias sobre as
minorias. A democracia comunitaria, por outro lado, refletiria melhor o ideal democratico na medida em
que todos, ainda que pertencentes a grupos minoritarios, teriam igual direito e tutela de participagdo na
deliberagdo democratica, submetendo-se voluntariamente as maiorias na medida em que estas, em respeito
a vontade geral — que ndo se confunde, segundo Rousseau, com a vontade da maioria -, pusesse a
salvaguarda direitos fundamentais e mesmos alguns interesses essenciais daqueles. Para se aprofundar no
pensamento do autor neste sentido, consulte: DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here? Principles
for a new political debate. New Jersey: Princeton University Press, 2006.



caracterizagdo de um regime verdadeiramente democratico, como explica

Robert Dahl em sua classica obra “Sobre a Democracia’®.

Por fim e a contrario sensu do que se prega acerca do Judiciario como
guardido e garante das prerrogativas de grupos minoritarios e de direitos
fundamentais, ndo raros séo os episodios de decisdes de cortes que julgam pela
restricdo e/ou invalidagao de direitos reconhecidos pelo Parlamento, como se
tem noticia, por exemplo, nos registros histéricos das decisdes da Suprema

Corte norte-americana.’

3.2 A INTERPRETAGCAO JUDICIAL E MAIS DELIBERATIVA E TECNICA,
PORTANTO, MAIS SEGURA

Talvez o mais forte dos argumentos em favor do controle de
constitucionalidade pelo Judiciario, a ideia de que a interpretagéao feita por juizes
e tribunais € mais deliberativa e, dada a qualificacdo de seus intérpretes e
procedimentos prescritos para tal deliberacéo, mais técnica, é condicao sine qua
non de sua legitimagao, nas palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Gilmar Ferreira Mendes (2011: p. 11): “Nao se pode olvidar que a Jurisdi¢do
Constitucional legitima-se democraticamente pela reflexdo e argumentacao
produzida segundo a racionalidade propria das normas e dos procedimentos que

conduzem os julgamentos”.

A premissa nuclear desse segundo argumento € a de que os juizes e as
cortes, por terem uma abordagem eminentemente técnica e deliberativa, seriam
0S mais seguros e capacitados guardides da constituicdo. Aqui o ideal da razao

juridica objetiva é preponderante.

6 Dahl vé a “norma da inclusdo” como uma dos pressupostos essenciais para a caracterizagdo de um
verdadeiro regime democratico. Neste sentido, veja as pp. 91-92 e o capitulo 3 da referida obra do autor.

7 Dentre os mais emblematicos podendo-se citar os casos Lochner v. New York (1905) e United States v.
Morrison (2000),quando a Suprema Corte do pais, em tese, teria decidido contra direitos e garantias
concedidos pelo Parlamento estadual e federal a classe dos trabalhadores e prote¢do as mulheres,
respectivamente.



Critica comumente tecida a esta justificacdo da palavra final pelas cortes
€ a de que tal entendimento, ao alienar a interpretagao da constituicido dos outros
poderes e particularmente do povo, camuflaria um certo “paternalismo judicial”,
que desconfia da idoneidade — e mesmo da capacidade - de outras instancias
de igualmente realizarem a interpretagao constitucional, como se tal monopdlio
pertencesse a uma classe “elitista de juizes e cortes constitucionais”, por isso
também alguns tém cunhado chamar tal proposta de “juristocracia™, isto &, um
governo de “juizes-fildsofos”, que evidentemente restaria incompativel com um
regime de governo democratico, assemelhando-se tal arranjo a proposta de uma

republica platonica®.

Ademais, nao seria imperioso dizer que o método utilizado pelas cortes
na interpretacdo da norma constitucional seria, em si, mais racional que qualquer
outro somente porque realizado pelo emprego de argumentos por “profissionais
do ramo do direito”, que, por sinal, nem sempre sao clara e convincentemente
demonstrados (BENVINDO, 2014).

3.3 A INTERPRETACAO JUDICIAL E APOLITICA E/OU DESPOLITIZADA,
PORTANTO, MENOS TENDENCIOSA

Intimamente relacionado com aquele ultimo — e também com o anterior -,
esse argumento esposa a tese de que juizes e tribunais, por estarem a parte da
politica das maiorias, poderiam decidir com mais isencdo e independéncia, e

assim, de maneira menos tendenciosa.

Atencdo, porém, com o conceito de decisdes apoliticas e/ou
despolitizadas. Isto ndo quer dizer que as decisdes judiciais ndo se projetam em
uma dimenséo politica, muito pelo contrario. O exercicio da fungao jurisdicional
€ também uma fungéao politica ao entender-se como tal “a atividade que 6rgaos

instituidos pela Constituicdo exercem no ambito de sua competéncia, tendo por

8 Juristas de renome nacional tém usado a terminologia, como Luiz Lénio Streck (UNISINOS) e Glauco
Salomao Leite (PUC-PE), entre livros, artigos e outras publicagoes.

® Para Platdo (428 a.C.- 348 a.C.), o Estado deveria ser governado por uma sofocracia, isto ¢, o governo
exercido por sabios e pessoas mais esclarecidas (ou filosofos). Para saber mais, ver a propria obra do autor:
PLATAO. A Republica. Traducio: Enrico Corvisieri. Sio Paulo: Editora Nova Cultural Ltda., 1997.



objetivo preservar a sociedade politica e promover o bem em comum” (PAIXAO,
2007: p.51). Dito de outra maneira, o Judiciario exerce sim uma fungéo politica
na medida em que realiza funcionalmente suas competéncias constitucionais,
qual seja, a pacificagdo do conflito social de forma imparcial e pessoalmente nao
tendenciosa. O que se quer dizer entdo € que o juiz ou tribunal ndo estaria
vinculado a um eleitorado que Ihe vinculasse e demandasse correspondéncia

direta entre os anseios destes e as decisdes e posicionamentos daqueles.’®

Por outro lado, embora nao participante da chamada “politica partidaria”
ou “eleitoral”’, pessoas e/ou 6érgéos integrantes do Poder Judiciario podem —
como de fato tem acontecido — assumir posturas politicas diversas, como mais
conservadoras ou mais liberais, mais ativistas ou mais auto-continentes, a
depender do momento histérico e das circunstancias dos fatores reais de

poder'', o que pde em xeque a sua neutralidade quase sempre presumida.

3.3.1 ENTENDIMENTO DO STF: ANALISE EXEGETICA DO ART. 102, CAPUT
DA CF/88

O Supremo Tribunal Federal brasileiro subsidia sua tese de que, por ser
a Corte Constitucional, competir-lhe-ia em ultima instancia a interpretacao das

normas e principios constitucionais, no art. 102 da Carta de 1988, onde se |é:

10 Dai porque as vedagdes nos diversos ordenamentos juridicos a participacdo de juizes e demais
magistrados (desembargadores, ministros de tribunais superiores, etc.) na politica partidaria. No
ordenamento juridico brasileiro, a matéria estd constitucionalmente disciplinada: cf. art. 95, paragrafo
unico, inc. IIT da CF/88.

1 O conceito de “fatores reais de poder” aparece na obra de Ferdinand Lassale (1825-1864) para representar
a verdadeira conjuntura sdcio-politica de uma sociedade a qual a constitui¢do deve expressar fielmente sob
pena de ndo passar de um mero documento escrito sem qualquer eficacia real; este ¢ chamado “conceito
socioldgico de constituicdo”. Embora este trabalho se alinhe melhor com o conceito constitucional de
Konrad Hesse (1919-2005), para quem a constitui¢do tem um carater concretista de ser agente da mudanga
da realidade pela transi¢do do “ser” (estado atual das coisas) para o “dever ser” (estado ideal das coisas),
emprega-se aqui a expressdo de Lassale apenas para significar que nem sempre o estado real das coisas
corresponde ao seu ideal. Para saber mais, consultar as obras dos dois autores, respectivamente:
LASSALLE, Ferdinand. Traducdo: Walter Stonner. O que ¢ uma Constitui¢do. Sdo Paulo: Edi¢des e
Publicagdes Brasil, 1933 ¢ HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicdo. Tradu¢do: Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2009.



Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Art. 102,
caput. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicao [...]

Interpretando o supramencionado dispositivo, o STF, em sua publicagéo

“A Constituicdo e o Supremo”, que consiste no comentario aos dispositivos

constitucionais através da jurisprudéncia e dos precedentes da propria Corte,

esposa a tese do monopalio jurisdicional da ultima palavra sobre a Constituigao,

in verbis:

A FORCA NORMATIVA DA CR E O MONOPOLIO DA ULTIMA
PALAVRA PELO STF EM MATERIA DE INTERPRETAGAO
CONSTITUCIONAL.O exercicio da jurisdicdo constitucional —
que tem por objetivo preservar a supremacia da Constituicao —
pde em evidéncia a dimensdo essencialmente politica em que
se projeta a atividade institucional do STF, pois, no processo de
indagacao constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de
decidir, em ultima analise, sobre a prépria substancia do poder.
No poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa
extraordinaria de (re)formula-la, eis que a interpretacao judicial
acha-se compreendida entre os processos informais de mutagao
constitucional, a significar, portanto, que "A Constituicdo esta em
elaboracido permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la".
Doutrina. Precedentes. A interpretacdo constitucional derivada
das decisdes proferidas pelo STF — a quem se atribuiu a fungao
eminente de "guarda da Constituicao" (CF, art. 102, caput) —
assume papel de essencial importdncia na organizagao
institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento
de que o0 modelo politico-juridico vigente em nosso Pais confere,
a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do monopdlio
da ultima palavra em tema de exegese das normas inscritas no
texto da Lei Fundamental.[ADI 3.345, rel. min. Celso de Mello, j.
25-8-2005, P, DJE de 20-8-2010.] = Al 733.387, rel. min. Celso
de Mello, j. 16-12-2008, 22 T, DJE de 1°-2-2013 Vide HC 91.361,
rel. min. Celso de Mello, j. 23-9-2008, 22 T, DJE de 6-2-2009
Vide RE 227.001 ED, rel. min. Gilmar Mendes, j. 18-9-2007, 22
T, DJ de 5-10-2007” (STF, 2017: Doc. 14 de 25). (Grifou-se)

Pela ementa acima colacionada, a partir dos textos grifados, é possivel

concluir que o Supremo Tribunal brasileiro arroga para si:

a) Projecédo na dimensao politica de sua atividade institucional,


http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613536
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3371858
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=573717
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=489920

b) Poder de reformular o sentido das normas constitucionais através de

sua interpretagao dos textos;

c) Fungado exclusiva — ou ao menos mais eminente - de guarda da

Constituicdo da Republica de 1988; e

d) Prerrogativa de dispor do monopdlio da palavra final em matéria de

exegese constitucional.

Nao parece haver problema ou mesmo qualquer restrigdo a proje¢cao na
dimenséo politica da atividade do Tribunal. Conforme ja exposto, fungao politica
deve ser entendida como aquela exercida por uma pessoa ou O0rgao em
obediéncia e nos limites da competéncia que |hes sdo atribuidos pela
constituicdo, sendo que, pela Constituicdo Federal de 1988, € sem qualquer
embargo o entendimento de que o exercicio da jurisdigdo constitucional com o
objetivo de preservar a supremacia da Constituicdo é clara e evidentemente
atribuido ao Supremo Tribunal que pode exercé-lo tanto na via concentrada

quanto na difusa (Cf.: art. 102, I, “a” e ll, “a”, “b” e “c” da CF/88).

Também n&o ha dificuldade em admitir, principalmente depois do giro
hermenéutico empreendido pela doutrina de Hans-Georg Gadamer (2004)'?, que
a atividade interpretativa produz a formulagdo e mesmo reformulagcdo da norma
extraida do texto. Assim também, pelo que no contexto constitucional brasileiro,
incorporando doutrina constitucional norte-americana, € possivel a declaragao
de inconstitucionalidade de norma sem a reducao do seu texto, mediante a
técnica de “interpretacdo conforme a constituicdo” que pode funcionar tanto
conferindo a norma impugnada sentido que lhe preserve a constitucionalidade
como excluindo aquela interpretacédo que Ihe acarretaria a inconstitucionalidade,
sendo, porém, que tal interpretacdo encontra limites na propria semantica do
texto da norma (MORAES, 2012). E de se dizer: a norma ndo pode ter uma
interpretacdo “conforme a constituicao” quando o seu texto € expressamente

incompativel com o texto da norma constitucional.3

2.0 “giro hermenéutico” apresentado na obra do doutrinador defende a tese de que interpretagio,
compreensao e aplicagdo do texto ndo sdo momentos estanques e independentes entre si, antes, sdo etapas
logico-sequenciais de um unico processo onde a norma se concretiza diante de um caso concreto. Para sabe
mais, consultar a obra do autor: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tragos fundamentais de
uma hermenéutica filosofica. 3% Edi¢ao. Tradugdo: Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Editora Vozes, 1999.
13 Em sentido contrario e em favor de uma “interpretagdo conforme a Constitui¢io” ainda que para além
dos limites semanticos do texto, alinhada com a doutrina italiana de “decisdes aditivas de efeito
manipulativo”, ver: MENDES, Gilmar Ferreira ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 6* Edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2011: pp. 1366-1375.



Nada obstante, no que se refere a funcdo de intérprete maior e o
resultante monopdlio da “palavra final” em termos constitucionais, com relagao
ao verbo de comando do artigo (“‘compete”) e ao seu objeto (“a guarda da
Constituicao”), parece haver, por parte do Pretério Excelso, uma inversao
inadvertida das expressdes justapostas “ao Supremo Tribunal Federal” (sujeito)
e “precipuamente” (advérbio). Em outras palavras, onde o texto da norma diz
“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao”, o Supremo parece ler “Compete, precipuamente, ao Supremo

Tribunal Federal, a guarda da Constituigao”.

Antes de se entender como a aludida inversao prejudica a exegese do

artigo é de mister a compreensédo semantica de “precipuamente”.

O dicionario Priberam de Lingua portuguesa define:

pre-ci-pu-a-men-te
(precipuo + -mente)
advérbio

De modo precipuo.

Sendo que “precipuo” quer dizer:

pre-ci-pu-o

(latim praecipuus, -a, -um)
adjetivo

1. Principal.

Propbe-se o exercicio simples de permutar a expressao pelo seu
significado no texto da norma: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, de modo
precipuo (ou principalmente), a guarda da Constituicao”.

Agora a leitura que o Supremo faz do texto: “Compete, de modo precipuo

(ou principalmente), ao Supremo Tribunal Federal, a guarda da Constitui¢gao”.

E de se notar alguma diferenca salutar entre as expressdes? O

entendimento aqui adotado é que sim. Como se sabe, em lingua portuguesa, o



advérbio funciona como um modificador de verbo, de um adjetivo ou mesmo de
uma frase com o objetivo de exprimir alguma circunstancia (tempo, modo, lugar)
e sua justaposicao pode importar na definicdo do sentido que se quis empregar.
Nesse diapasao, dizer que “alguém felizmente chegou” ndo € o mesmo que dizer

que esse mesmo “alguém chegou felizmente”.

Uma vez que originalmente “precipuamente” esta posto entre “Supremo
Tribunal Federal” (sujeito) e “a guarda da Constituicao” (objeto), o termo deve se
referir a relacdo do sujeito com seu objeto, ou seja, em “Compete ao Supremo
Tribunal Federal, de modo precipuo (ou principalmente), a guarda da
Constituicao”, quer dizer que a guarda da Constituicdo é a principal tarefa do
Tribunal, o que, diga-se, se harmonizaria melhor com o texto constitucional uma
vez que segue-se em seus incisos as formas como o Tribunal pode ser
provocado para exercer a sua mais precipua fungcdo que é de guarda da

Constituicao.

Noutro giro, se “precipuamente” é posto entre o verbo e o seu sujeito
denotaria, agora sim, que aquele sujeito seria o principal agente do verbo, em
outras palavras, somente em “Compete, de modo precipuo (ou principalmente),
ao Supremo Tribunal Federal, a guarda da Constituicao” caberia a ideia de que

principalmente ao Supremo Tribunal Federal é dada a guarda da Constitui¢ao.

Em suma:

o Pelo Texto Original: “Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao” = A principal
funcao do STF é a guarda da Constituigao.

o Pela Exegese do STF: “Compete, precipuamente, ao
Supremo Tribunal Federal, a guarda da Constituicdo” = A
guarda da Constituicao cabe principalmente do STF.

E desta exegese que diz ser o STF o principal intérprete da Constituicdo
que decorre o seu protesto de possuir o0 monopalio da palavra final em matéria
constitucional, o que parece precipitado e perigosamente reducionista em um
Estado Democratico de Direito (BENVINDO, 2014), que tem na constituicao

expressos tanto seus anseios politicos como seus limites juridicos, sendo que



quem possuir tal “palavra final” tem, nos termos da prépria ementa supracitada
de autoria do Ministro Celso de Mello “a magna prerrogativa de decidir, em ultima
analise, sobre a propria substancia do poder” que, data vénia, entende-se nao
poder ser dada, em carater absoluto, a nenhum dos Poderes constituidos, sejam
0s seus agentes eleitos ou n&o, sob grave ameaca ao principio fundamental da

soberania popular.

Assim, ainda que nao subsistisse a interpretagao aqui defendida através
da regra hermenéutica apontada como a devidamente desejada pelo constituinte
originario, uma vez que a prerrogativa de se interpretar a Constituicdo em carater
definitivo €, como admite o proprio Pretério Excelso, uma supremacia politica, e
tendo em vista que toda supremacia politica é constitucionalmente atribuida ao
povo pelo paragrafo unico do artigo 1° da mesma Constituicdo do Brasil de 1988,
segue-se que deve dar-se, em termos proprios da atividade jurisdicional do STF,
interpretacdo conforme a Constituicdo ao préprio dispositivo constitucional para
conforma-lo melhor ao espirito geral da Carta Magna, ou seja, para
compatibilizar o comando de guarda da Constituicdo pelo STF com o principio —
tornado clausula pétrea na atual ordem constitucional - da soberania popular e
legitimacdo do poder pelo povo para negar a ideia de um “monopdlio da

interpretacao final” da Constituicdo pelo Tribunal.

Também nao parece ser certo que o constituinte quis dizer com o caput
do art. 102 da CF/88 que caberia exclusivamente ao STF a guarda da
Constituicao pela razdo de que outras instancias de poder e funcionais do/no
Estado e seus respectivos agentes séo instados a defender a Constituigao,
inclusive sob juramentagdo, como por exemplo, a presidéncia da Republica

quando na posse do Chefe do Executivo eleito:

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 78,
caput. O Presidente e o Vice-Presidente da Republica tomarao
posse em sessdao do Congresso Nacional, prestando o
compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicao,
observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro,
sustentar a unido, a integridade e a independéncia do Brasil.
(Grifou-se)



Semelhantemente, o0 advogado, considerado indispensavel a

administragao da justi¢a pela propria ordem constitucional (cf. art. 133 da CF/88),

deve jurar a defesa da Constituigdo, conforme previsdo do Regulamento Geral
do Estatuto da Advocacia e da OAB:

E ainda:

Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB: Art.
20, caput. O requerente a inscricdo principal no quadro de
advogados presta o seguinte compromisso perante o Conselho
Seccional, a Diretoria ou o Conselho da Subsecao: “Prometo
exercer a advocacia com dignidade e independéncia, observar a
ética, os deveres e prerrogativas profissionais e defender a
Constituicdo, a ordem juridica do Estado Democratico, os
direitos humanos, a justica social, a boa aplicagdo das leis, a
rapida administracao da justica e o aperfeicoamento da cultura
e das instituicbes juridicas.” (Grifou-se).

Estatuto Geral da Advocacia e da OAB: Art. 44. A Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade: I -
defender a Constituicao, a ordem juridica do Estado democratico
de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela
boa aplicacdo das leis, pela rapida administragdo da justica e
pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicbes juridicas;
(Grifou-se).

Note-se ainda que, em ambos os exemplos, os designados (Presidente

da Republica, advogados e mesmo a OAB) necessariamente sao intérpretes da

Constituicdo em razao de suas proprias atribuicbes e competéncias. Ademais,

sendo a Constituicado Federal um documento formado por textos que demandam

um sistema hermenéutico préprio, € légico pensar que nao ha como “defendé-

la” sem que primeiro tenha-se que “interpreta-la”. Conclui-se, pois, que todos os

que sdo chamados a “guarda” da Constituigdo sdo, necessariamente, seus

intérpretes.



4 DO DI,ALOGO INSTITUCIONAL COMO UMA ALTERNATIVA MAIS
DEMOCRATICA DE INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

A teoria dos dialogos institucionais (também denominada “teoria dos
didlogos constitucionais”) exsurge neste horizonte como uma das alternativas
mais promissoras para a viabilizagdo da democratizagdo da hermenéutica
constitucional na medida em que busca a descentralizagdo da interpretacédo da
constituicdo, retirando-a do exclusivismo judicial, e, a0 mesmo tempo, visa
promover um sistema de cooperagao, refinamento e corregdo entre os varios
participantes do processo interpretativo das normas, principios e comandos

constitucionais, tudo isto em nome da soberania popular.

Muitas e diferentes sao as teorias, tedricos e propostas de desenhos do
didlogo institucional, tendo, porém, todas em comum o objetivo de relativizar a
ultima palavra dada em matéria constitucional pelo Judiciario, seja fortalecendo
o papel do necessario dialogo com as outras instituicdes, que, para todos os
efeitos, torna a decisao judicial menos monergista e mais sinergista, seja
negando completa e abertamente a possibilidade da existéncia de uma “dltima

palavra”:

Teorias do didlogo tentam escapar da armadilha da ultima
palavra e defendem uma atitude tedrica que rompa essa camisa-
de-forga. Propdem-se como uma “terceira via”, um meio-termo A
defesa desse prisma é feita por uma literatura multifacetada,
composta por um grande numero de autores. Além das nuances
e versdes das diferentes teorias do dialogo, deve-se perceber o
que elas tém em comum e como contrastam com teorias da
ultima palavra. Dois sdo os seus principais denominadores
comuns: a recusa da visdo juricéntrica e do monopdlio judicial
na interpretacdo da constituicdo, a qual é e deve ser
legitimamente exercida pelos outros poderes; a rejeicdo da
existéncia de uma ultima palavra, ou, pelo menos, de que a corte
a detenha por meio da revisdo judicial.” (MENDES, 2008: pp.
98,99).



Nada obstante a diversidade encontrada na doutrina, sem duvidas, tais
teorias encontram-se melhor sistematizadas no ensaio “The Dialogic Promise:
Assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue” (“A
Promessa Dialogica: Avaliagdo do potencial normativo de teorias de dialogo
constitucional”, em tradugéo livre), publicado pela New York School of Law e de

autoria Cristine Bateup.

No ensaio, Bateup se propde a analisar cada uma das propostas e
arranjos que, de alguma maneira, sado identificadas com os dialogos
institucionais, tecendo juizos de viabilidade, empecilhos a implementacao,
pontos positivos e negativos de cada uma das teorias. No presente trabalho,
recorre-se a producdo da autora principalmente em razdo da divisdo e
sistematizacao realizada pela mesma, néo se reproduzindo a problematizacées
trazidas pela autora, ora porque pensadas sob aperspectiva de outro contexto,
isto &, do direito norte-americano, ora porque muitas das compatibilidades e
incompatibilidades descritas parecem nédo se aplicar a realidade de terrae

brasilis.

4.1 TEORIA DO DIALOGO INSTITUCIONAL EM CRISTINE BATEUP

Consoante a doutrina de Cristine Bateup a qual divide as teorias
dialégicas em duas grandes categorias, quais sejam, as “teorias do método
judicial” (theories of judicial method) e as “teorias estruturais do dialogo”
(structural theories of dialogue). As primeiras sdo mais prescritivas e de natureza
enddgena quanto as possibilidades do judicial review, destacando assim o papel
do Judiciario quanto a ser um fomentador e condutor dos dialogos em matéria
constitucional pelas outras instancias. Ja as teorias estruturais do dialogo tém
uma abordagem mais exdgena, debrucando-se a descrever, efetivamente, a
relacado interinstitucional entre os Poderes na interpretacdo e construcao do
significado dos textos e normativos constitucionais (CARDOSO, 2014). A seguir,
passa-se a abordar, de forma sintética, as principais subdivisées e nuances de
cada um dos grupos das teorias do didlogo institucional trazidas no referido

ensaio.



4.1.1 TEORIAS DO METODO JUDICIAL

A autora divide as teorias do método judicial em:

1) Teoria do aconselhamento judicial (judicial advice-giving);
2) Teorias centradas no processo (process-centered rules); e
3) Teoria do minimalismo judicial (judicial minimalism).

A teoria do aconselhamento sugere que juizes, ao decidirem, lancem méao

de técnicas capazes de instruir os outros Poderes acerca da visao jurisdicional

acerca de determinadas matérias constitucionais, com vistas a evitarem

possiveis e futuras revisdes de politicas da Administracdo ou de atos normativos

do Legislativo, especialmente destes ultimos. Bateup oferece duas vias

principais:

Existem duas maneiras principais nas quais 0s juizes podem
utilizar a técnica do aconselhamento em casos especificos. Em
primeiro lugar, podem invalidar a legislagdo fundamentados na
inconstitucionlidade, mas, concomitantemente, fornecerem
conselhos aos ramos politicos em relacdo a métodos
constitucionais capazes de alcancar o mesmo fim. Os
doutrinadores se referiram a tais métodos como "mapas
constitucionais", permitindo que o0s juizes revoguem
disposi¢bes, mas, em seguida, oferegcam um "mapa de roteiro"
para que os legisladores sigam quando elaborarem novas
legislagcdes. Em segundo lugar, os juizes podem sustentar a
legislagdo como constitucional, enquanto, ao mesmo tempo,
usam técnicas que incentivem atores politicos a revisar estatutos
para remover ambiglidades e imprecisdes da lei."* (BATEUP,
2005: p. 18)

14 Tradugdo livre.



De maneira diversa a teoria anterior, as teorias centradas no processo,
como O proprio nome sugere, nao estdo tdo voltadas ao conteudo das
deliberacdes, e sim aos procedimentos ligados a elas. Visam auxiliar os Poderes
— mais uma vez, especialmente o Legislativo — a otimizar a dinédmica deliberativa
de producdo legislativa ou de politicas publicas, especialmente quando
envolverem a tutela de direitos fundamentais. Bateup destaca uma subespécie
desta teoria conhecida como “teoria do segundo olhar” (second look), usada
especialmente quando “a legislatura age com ‘pressa ou inconsciéncia’, ou em
‘ocultacdo’ com relagcdo aos direitos fundamentais” (BATEUP, 2005: p. 23).
Nesses casos, 0s juizes e cortes constitucionais poderiam encaminhar atores
politicos a repeticdo do processo de formacédo do ato normativo, desta vez,
observando-se as devidas formalidades e atentando-se para a gravidade das

matérias em debate.

Por ultimo, a teoria do minimalismo judicial, que tem o jurista Cass Sustein
como um de seus proceres contemporaneios mais eminentes, propde que juizes
e cortes deixem o tanto quanto possivel de abertura e abstracdo em suas
decisdes, ndo se pronunciando além do que o necessario para a resolug¢ao dos

casos em particular.

Para Cristine Bateup, tal teoria pode ser classificada entre as teorias
dialégicas do método judicial porque, embora ndo seja assim categorizada pelos
seus principais tedricos - como Alexander Bickel e o proprio Cass Sustein -, sua
proposta e intengao € precisamente promover a atuagao e a agéncia dos demais
orgaos, legislativos ou executivos, responsaveis pela norma ou ato
administrativo objeto da impugnacdo que levou a controvérsia em matéria de
direito, com vistas a evitar que uma decisao judicial mais criativa em matérias
mais controvertidas ou socialmente sensiveis gere uma “contragcédo politica”.
Trata-se, aqui, de um “siléncio” da Corte que “convidativo” ao dialogo com as

outras instancias publicas, afim de “pacificar’ essas questdes (BATEUP, 2005).

4.1.2 TEORIAS ESTRUTURAIS DO DIALOGO



As teorias estruturais do dialogo também comportam subclassificagdes,

sdo elas:

1) Teoria da construgdo coordenada (coordinate construction
theories);

2) Teoria dos principios juridicos (theories of judicial principle);

3) Teoria do equilibrio (equilibrium theories); e

4) Teoria da parceria (partnership theories).

A teoria da construgcédo coordenada propugna por uma descentralizagéo
efetiva da interpretacdo constitucional das cortes, trazendo a baila as
interpretacdes extrajudiciais (do Legislativo e do Executivo), dentro e nos limites
de suas respectivas atribuigdes, sustentando nao haver qualquer “supremacia”
por parte da interpretagao judicial, antes, que todos os ramos do governo atuam
de forma independente e coordenada na construcido do sentido da constituigao.
Cristine Bateup argui ser este o modelo mais antigo de qualquer modelo
dialdgico institucional, identificando-o com as visdes de James Madison — tido
por muitos como o “pai” da Constituicio americana — e Thomas Jefferson —
terceiro presidente dos Estados Unidos e reconhecido pela sua visdo

republicana e mais descentralizada de governo:

A construcdo de coordenada € a mais antiga concepcido de
interpretacdo  constitucional como um empreendimento
compartilhado por tribunais e os ramos politicos do governo,
tendo sido primeiro abracado por James Madison. Embora
reconhecendo que as questdes de interpretacao constitucional
normalmente tenham a participagao o Judiciario no curso normal
do governo, Madison rejeitou a visdo de que as decisdes
judiciais tinham um status singular, uma vez que a Constituicéo
nao previa autoridade especifica para determinar os limites da
divisdo de poderes entre os diferentes ramos. Da mesma forma,
Thomas Jefferson considerou que cada ramo do governo deve
ser "coordenado e independente" um do outro, e que cada ramo
tem a primaria responsabilidade pela interpretacdo da



Constituicdo em relagao as suas préprias fungdes.” (BATEUP,
2005: p. 34).

Diferentemente da teoria da construgdo coordenada que Vvé a
interpretacéo oferecida pelo Judiciario apenas como mais uma, a teoria dos
principios juridicos assume que juizes e tribunais contam com habilidades e
capacidades mais especiais e excelentes quanto a tarefa de lidar com principios
gerais do direito, mas como podem e eventualmente falham em sua
hermenéutica, podem e devem ser submetidos a um controle por parte dos
outros ramos do Estado. Bateup sumariza o desiderato buscado pelos tedricos

desta categoria:

Os tedricos dos principios juridicos argumentam que a
combinacéao desses freios e contrapesos em sistemas diferentes
resultam em decisbes judiciais que sdo provisorias, iniciando
assim uma dialogo continuo sobre o significado constitucional.
Em primeiro lugar, os ramos do governo eleitoralmente
responsaveis fazem uma escolha politica sobre um determinado
problema. O Tribunal entao, ao avaliar essa escolha politica,
aceita-a ou rejeita-a, por motivos fundamentados. Finalmente,
se o Tribunal rejeita a escolha politica, os ramos politicos podem
responder a essa decisao "tolerando-a, ou, se a decisao nao for
aceita ou aceita parcialmente, moderando-a ou mesmo
refazendo-a", através do uso de controles politicos. Como
resultado desse processo dialético, e devido ao papel
principiolégico do Tribunal dentro do processo, "o que emerge é
uma moral politica muito mais autocritica do que seria de outra
forma, e portanto, provavelmente uma moral politica mais
madura também [...] em busca de respostas certas.'® (BATEUP,
2005: p. 45).

A teoria do equilibrio - que ¢é identificada por Bateup com os trabalhos de

Barry Friedman e Post e Siegel'” — enfatizam o papel dos juizes e cortes

15 Tradugdo livre.

16 Tradugdo livre.

17 Os autores sdo mais conhecidos pelos seus trabalhos dentro da “teoria do constitucionalismo popular”.
Para saber mais, consultar: FRIEDMAN, Barry. Constitucionalismo Popular Mediado. Revista Juridica
de la Universidad de Palermo, 20057. Disponivel em:
<http://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridican6N1- e POST, Robert C. e
SIEGEL, Reva B. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash. Harvard Civil Rights-Civil
Liberties Law Review, vol. 42, 2007, pp. 373-433.



constitucionais como facilitadores e fomentadores do debate constituconal e dos
tribunais como palco privilegiado do debate constitucional na medida em que é
capaz de captar as diferentes contribui¢cdes interpretativas, filtra-las, e ainda ser
susceptivel a criticas e contraposigdes por parte dos populares e outros Poderes,
0 que viabilizaria um desejavel refinamento da hermenéutica constitucional na
medida em que “os participantes ajudam [as cortes constitucionais] na busca de
respostas mais amplamente aceitas e duradouras para questdes de significado
constitucional” (BATEUP, 2005: p. 65). O “equilibrio” estaria pois na nao
dispensabilidade do judicial review e, ao mesmo tempo, na negativa da

supremacia solipsita da interpretagao judicial da constituigao.

Por fim, a teoria da participagcdo busca métodos e maneiras de integracao
das demais instituicdes e suas contribuicdes no processo de interpretacao e
construcdo do significado semantico da constituicdo e onde todos sé&o
proporcional e conjuntamente responsaveis por tal constru¢ao, de forma dialética
e interseccional (BATEUP, 2005).

4.2 LEGITIMIDADE DO LEGISLATIVO E DO EXECUTIVO PARA
INTERPRETAREM A CONSTITUICAO

Em um Estado constitucional, € mais do que logico, é, na verdade,
imperativo, que todas as instancias publicas prestem obediéncia e fidelidade as
normas constitucionais em suas respectivas fungdes, afinal, como leciona Lenio
Streck (2014: p. 399): “Uma democracia s6 se consolida quando todos os
Poderes da Republica apreendem que a Constituicao é a explicitagado do contrato

social e o estatuto juridico do politico”.

A Constituicao brasileira de 1988, por exemplo, prescreve a forma das
elei¢cdes, confere prerrogativas e prevé atribuicdes dos parlamentares (do art. 44
ao 75), dando também providéncias elementares ao tramite do processo
legislativo (do art. 59 ao 69); fala da organizacao e funcionalidade do Executivo
federal (do art. 76 ao 91); disserta sobre a as competéncias e garantias dos
orgaos judiciais e membros do Judiciario (do art. 92 ao 126); e, ainda, traz



principios basicos e basilares para a Administracdo Publica de qualquer dos
Poderes (do art. 37 ao 43). Além do mais, suas normas de direito material
fundamental (garantias individuais, direitos sociais, etc.) pretendem ser objeto de
aprimoramento pelas leis complementares e ordinarias, respeitadas e
promovidas pela Administragdo Publica - particularmente Executiva -, e

salvaguardadas pelas medidas e decisbes judiciais.

Fica, pois, evidenciado, como ja arguido anteriormente, que para
exercerem de forma excelente e idénea qualquer de suas atribuicbes, €&
necessario que todas as instituicbes - e ndo s6 o Judiciario - interpretem a
Constituicdo. Ora, a bem da verdade, ha, com efeito, ao menos duas atribui¢cdes
ao Legislativo e Executivo brasileiros que Ihes demanda uma interpretacao direta
e substancial das normas constitucionais. No primeiro, tal interpretacao se da,
necessariamente’®, nas Comissdes de Constituicdo e Justica (CCJ) presentes
na Camara dos Deputados'™ e no Senado Federal (cf. art. 58 da CF/88),
enquanto no segundo da-se no veto executivo, mais conhecido, porque mais
midiatico, “veto presidencial” (cf. art. 84, V da CF/88).

Em apertada sintese, as Comissdes de Constituicdo e Justica atribui-se a
andlise da constitucionalidade formal (averiguagdo de obediéncias as
prescricdes formais do processo legislativo) ou material (consonancia com a
matéria e conteudo das normas fundamentais consagradas pela ordem
constitucional) das leis e atos normativos em geral que pretendem ingressar no
ordenamento juridico. Ja o chamado veto executivo, que pode ser politico
(quando contraria o interesse publico ao entendimento do chefe do Executivo)
ou juridico (quando entendida lei ou norma como contraria a Constituicao),
quando feito nesta segunda modalidade, evoca um genuino exercicio de

exegese constitucional.

Ambas as interpretacdes, porque realizadas de modo antecedente a

entrada em vigor da norma, s&o chamadas “controle preventivo de

18 Nada obstante tal desiderato, o que se percebe, principalmente nos tltimos anos, é a utilizagdo da referida
Comissdo como posto estratégico para o chamado “jogo politico”.

19 Na Cimara dos Deputados esta comissdo recebe o nome de “Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania” e possui atribui¢des praticamente idénticas as da CCJ do Senado.



constitucionalidade. Porém, “o controle repressivo de constitucionalidade”, isto
€, o poder de expurgar a norma do ordenamento juridico, cabe como regra ao

Judiciario.?!

Também, diferentemente do controle judicial de constitucionalidade, tais
medidas de controle constitucional pelo Legislativo e pelo Executivo ndo contam
com o atributo da definitividade; o parecer da CCJ nao é vinculante, sendo
possivel recorrer-se ao préprio plenario (cf. art. 101, | c.c. art. 254 do Regimento
Interno do Senado Federal e art. 54, | c.c. 132, § 2° do Regimento Interno da
Camara dos Deputados), ndo havendo ainda qualquer garantia que, uma vez
aprovada a avaliagdo, a norma nao venha a ser depois objeto de veto
presidencial juridico ou mesmo de controle de constitucionalidade pelo
Judiciario; ja o veto executivo pode ser derrubado pela maioria absoluta do
Congresso Nacional (cf. art. 66, §4° da CF/88).

Deste modo, entende-se por todo o exposto que ha uma legitimidade
constitucionalmente reconhecida para a interpretagao realizada pelo Legislativo
e Executivo, muito embora, até o presente momento, tais interpretacées nao

tenham tanto poder vinculativo e absolutério quanto a interpretacao judicial.

5 POSSIBILIDADES ACERCA DO DIALOGO INSTITUCIONAL NO BRASIL

E bem verdade que as teorias apresentadas por Bateup, sejam elas
teorias prescritivas de método judicial ou teorias descritivas de didlogos

institucionais de facto encontram maior ou menor reflexo nos diferentes

20 Nos tultimos anos, particularmente em razdo do acirramento politico e polarizagdo nas bancadas
parlamentares do Congresso Nacional, tem se tornado comum a impetra¢ao de mandado de seguranga junto
ao STF para assegurar o devido processo legislativo na formagdo certos normativos, o que também
possibilita ao Judiciario a realizagdo de um controle preventivo de constitucionalidade.

21 Em pese controvérsias, a doutrina constitucional tem se inclinado cada vez mais no sentido de entender
que, nos casos de controle exercido pelo Legislativo sobre leis delegadas e atos normativos decorrentes do
poder regulamentar (cf. art. 68, §2° c.c. o art. 49, V da CF/88) e medidas provisorias (cf. art. 62, caput c.c.
o § 5° da CF/88), do Presidente da Republica, tem-se uma hipdtese de controle constitucional repressivo
pelo Parlamento.



ordenamentos juridicos e constitucionais internacionais como, por exemplo, EUA

e Canada.??

Segundo Larry Kramer, a Constituicdo americana, interpretada
sistematicamente, consagra um modelo que ele cunhou chamar de “teoria

departamentista”:

Cada ramo poderia expressar suas opinides a medida que as
questbes viessem a eles no curso normal das coisas: o
Legislativo através da promulgacgéo de leis, o Executivo vetando-
as, o Judiciario, revendo-as. Mas nenhuma das opinides dos
ramos eram definitivas ou autorizadas. Foram as acbes de
entidades reguladas que se esforgam para seguir a legislagédo
que o0s governa, sujeitos a supervisdo continua por seu superior
comum, o préprio povo.? (KRAMER, 2004: p. 109).

Percebe-se que, no pensamento de Kramer, tanto o Parlamento, ao
promulgar leis que se pretendem constitucionais, quanto a Presidéncia da
Republica, ao vetar legislagdes sob alegag¢ao de inconstitucionalidade, sdo tao
intérpretes quanto a Suprema Corte quando afasta a vigéncia e/ou a incidéncia
de uma norma por controle de constitucionalidade, onde, porém, todas as
interpretacbes destes ramos do governo do Estado estariam sujeitos a uma
revisao final pela autoridade maior da democracia estadunidense, a saber, os
proprios cidadaos. Assim, pode-se falar em um “didlogo institucional
coordenado” em Larry Kramer, onde a ultima palavra simplesmente n&o existe

uma vez que, segundo o mesmo autor, pertenceria ao povo.2*

Se tal concepcao quanto a Constituicdo americana é possivel, ndo sem
alguma abstracdo, a Carta Canadense de Direitos e Liberdades de 1982

(Constituicdo do Canadd) € mais explicita ao consagrar expressamente, em sua

22 Fala-se também na existéncia de dialogos institucionais nos ordenamentos constitucionais de Israel, Nova
Zelandia e Africa do Sul, que, contudo, ndo serdo analisadas devido ao escopo exemplificativo que se
propde nesta se¢ao do trabalho, bem como uma maior complexidade que tal analise demandaria.

2 Tradugdo livre

2% Larry Kramer é atualmente um dos maiores objetores & doutrina da supremacia judicial na ordem
constitucional estadunidense. Sua obra ¢ identificada principalmente com o constitucionalismo popular,
embora contenha tracos do que poderia ser identificado como teoria dos didlogos institucionais.



secao 33, a possibilidade de o Parlamento vir a vencer a opini&o judicial sobre
determinada lei ou ato normativo.?®> Um estudo mais minucioso do documento
revelara a incorporagao da doutrina da teoria dos principios juridicos pois que
submete o instituto do judicial review a uma espécie de “parlamentary review”,
possibilitando, em algumas ocasides, uma revisdo do controle de

constitucionalidade judicial pelo Parlamento.

Por surpreendente que parecga, propostas de dialogo institucional ja foram
cogitadas na ordem constitucional brasileira desde a Constituicdo — e sua
respectiva constituinte — de 1934, quando ainda nem com esta denominacao

contava.

Jodo Mangabeira, destacado politico e jurista brasileiro, membro da
Comisséao do Itamaraty, criada pelo governo provisorio de Getulio Vargas para
elaborar um anteprojeto a Constituicdo de 1934, ja demonstrava agudas
ressalvas a proposta de uma carta constitucional que, influenciada pelos
modelos europeus-kelsianos de controle de constitucionalidade concentrado,

concretizassem um sistema de supremacia da interpregéao judicial:

Conferindo ao Supremo Tribunal a atribuicdo incomparavel de
decretar a inconstitucionalidade das leis, e, por isso mesmo
tracar, em ultima instancia, aos outros Poderes, a Unido e aos
Estados os limites das respectivas competéncias, ébvio que a
Nacdo se deveria premunir contra os possiveis abusos dessa
faculdade formidavel. Porque nenhuma ditadura seria mais
abominavel, que a desses juizes vitalicios e irresponsaveis
diante da Nagao, que ndo encontraria, em muitos casos, contra
os desmandos de tais ministros, outro recurso que a revolucgao,
tdo moroso e complicado, num dia de crise ou de perigo, o da
reforma constitucional, ante o povo exaltado pelos crimes da
oligarquia judiciaria (MANGABEIRA, 1934: p. 112)

250Onde se 1&: Carta Canadense de Direitos e Liberdades de 1982. Secdo 33. (1) O Parlamento ou a
legislatura de uma provincia podera promulgar uma lei onde se declare expressamente que a lei ou uma das
suas disposigdes tera vigor independentemente de qualquer disposi¢do incluida no artigo 2 ou nos artigos
7 a 15 da presente Carta.(2) A lei ou disposicéo da lei que esteja em vigor sob a declaragdo de que trata este
artigo tera o efeito que teria, exceto pela referéncia a disposicdo desta Carta referida na declaragdo.(3) A
declaragdo feita ao abrigo do paragrafo (1) cessara de ter validade cinco anos ap6s ter entrado em vigor ou
em uma data anterior especificada na declaragdo. (4) O Parlamento ou a legislatura provincial podera
promulgar novamente a declaragao feita ao abrigo do paragrafo (1). (5) O paragrafo (3) sera valido para
todas as promulgagdes repetidas adotadas ao abrigo do paragrafo (4). Versdo traduzida. Disponivel em
<http://brazilians.ca/faq_direitos.htm>. Acesso em 29/09/2018.



Por isso mesmo, Mangabeira propde o seguinte desenho institucional

pensado para figurar enquanto dispositivo normativo na Carta de 1934:

Uma lei da Assembleia Nacional sé podera ser declarada
inconstitucional quando votarem neste sentido, pelo menos, dois
tercos dos ministros do Supremo Tribunal. Verificado este caso,
o presidente do Supremo Tribunal remetera, dentro de 48 horas,
uma copia da decisdo ao Presidente da Republica. Se este
concordar com o julgamento, expedira, dentro de 48 horas, um
decreto declarando a lei revogada. Se nisso ndo aquiescer
comunicara a sua opinido, com a copia da sentenca a
Assembleia Nacional ou a Comissdo Permanente em sua
auséncia. E, se uma ou outra, por dois tercos de votos,
discordarem da sentenca, o dissidio entre o Supremo e os outros
poderes do Estado sera resolvido por um plebiscito. Se a
Assembleia ou a Comissao se conformarem com a sentenca ou
nao a recusarem por dois tercos, a lei ficara “ipso-fato” revogada.

Note-se a complexidade e completude de tal arranjo que ja na década de
30 propunha uma série de medidas e mitigagdes ao controle de
constitucionalidade jurisdicional, a saber: i) exigéncia de quérum qualificado dos
votos do colegiado do Supremo Tribunal para declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou norma; ii) possibilidade de outros Poderes, neste
caso, a Presidéncia da Republica e a Assembleia Nacional legislativa, de
igualmente apreciarem a matéria, o primeiro (Presidente da Republica) servindo
de destinatario inicial e mediador da declaragao de inconstitucionalidade do
Supremo, e o segundo (Assembleia Nacional) funcionando como 6rgao revisor
de facto; e iii) a possibilidade de convocagao de plebiscitos para decidir em
definitivo a matéria controvertida. E possivel dizer assim que a proposta de Jodo
Mangabeira guarda tanto relagcdo com as teorias do dialogo institucional quanto
com o constitucionalismo popular (CARDOSO, 2014).

A sistematica proposta por Mangabeira nao foi adotada pela Constituigdo

integralista de 1934, na verdade, nem sequer chegou a constar no anteprojeto



(CARDOSO, 2014). Nada obstante, desenho institucional de alguma

semelhanca foi adotado pela Constituicao polaca de 1937:

Art. 96, paragrafo uUnico. No caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogéao
ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o
Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em
cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.

A diferenga mais significativa esta na discricionariedade conferida a
interpretacéo dissonante do Presidente da Republica que poderia discordar da
declaracao de inconstitucionalidade do STF por entender ser contraria “ao bem-
estar do povo, a promogédo ou defesa de interesse nacional de alta monta”, e
também no encerramento da controvérsia quando superada por dois tergos dos
votos do Congresso Nacional, portanto com a supressao da necessidade de

submissdo da controvérsia a apreciagéo popular.?®

Na atual ordem constitucional, em que pese - como ja demonstrado - a
maior parte da doutrina e jurisprudéncia constitucional interpretarem o art.102,
caput como subsidio principal da supremacia judicial, poder-se-ia falar em uma
“clausula aberta” para o dialogo institucional no art. 23,| da CF/88 que determina:
“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: | - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicbes

democraticas e conservar o patriménio publico”.

Ora, uma vez que, como é sabido, sdo Poderes da Unido, também

presentes a nivel estadual e parcialmente a nivel municipal?’, independentes e

26 Na redagdo da proposta de Jodo Mangabeira, em que pese ndo haver prescri¢des claras e evidentes a
subsidiarem a discordancia do Presidente da Republica com relagdo a interpretacdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal, parece estar implicito um maior compromisso com o teor da propria norma  que teve
sua inconstitucionalidade declarada. A verdade é que diferentemente de Jodo Mangabeira, que sustentou o
sistema dialogico por temor de eventuais desmandos do Judiciario, a inser¢do do modelo de controle
presidencial das declaragdes de inconstitucionalidade judiciais teve cunho eminentemente politico e fascista
(pois que a Carta Polaca de 1937, como se sabe, ¢ de inspiragdo fascista)

27 Enquanto estados possuem, em suas respectivas circunscrigdes, auto-organizagdo e autonomia dos
Poderes Legislativo (assembleia legislativa), Executivo (governo estadual) e Judiciario (juizes de direito e



harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, n&o é incorreto,
pelo contrario, € légico, o entendimento que compreende a vinculagao e dever
todos os Poderes da Republica de guardarem a Constituigdo, conforme insiste e

sistematicamente se tem defendido aqui.

A bem da verdade, pode-se mesmo admitir a existéncia de uma espécie
de sistema de dialogo institucional no Brasil que perpassa por todos os Poderes
quando, na hipdtese de o Presidente da Republica, que cumula competéncias
de veto juridico a legislacdo ordinaria produzida pelo Congresso Nacional e
legitimagao ordinaria para a propositura de agéo direta de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, intentar a execugdo de ambas as
competéncias em relagcdo ao mesmo ato normativo controvertido. O seguinte

esquema explica o que se quer expressar:

Ato 1. Processo Legislativo pelo Congresso Nacional (art. 65)
>Ato 2. Veto Juridico Presidencial (art. 66, §1°) >Ato 3.
Derrubada do Veto pelo Congresso em sessao conjunta (art. 66,
§ 4°) >Ato 4. ADIN impetrada pelo Presidente da Republica
julgada pelo Supremo Tribunal Federal (art. 103, I)

Assim, perceba-se, ainda que de forma a manter no Judiciario a ultima
palavra, ha um “esbogo” de didlogos institucionais na atual Constituigcdo do Brasil
e, note-se também, tal qual na proposta de Jodo Mangabeira de 1934 e na
implementada por Francisco Campos em 1937, tem no Presidente da Republica

“a motriz do didlogo”, sem contudo, poder pronunciar ele mesmo a palavra final.?®

Por outro turno, segundo o entendimento adotado, nao resta configurada

qualquer “heresia” a doutrina constitucional pensar-se em arranjos, tal qual o

tribunal de justica), os municipios e o Distrito Federal, apenas, aqueles dois primeiros por suas respectivas
camara de vereadores e camara legislativa e prefeitura municipal e governo do DF.

28 O motivo para tanto parece ser pela histéria e pelos recursos conferidos a este Poder, mostra-se temerario
muni-lo de tal prerrogativa, assim também, pelo que ao menos em trés Constituigdes brasileiras legitimaram
(sentido literal) um Executivo forte e/ou autoritario na historia do pais, quais sejam, a Constituicao do
Império de 1824, a Constituigdo do Estado Novo em 1937, e a Constituigdo do Regime Militar em 1967.
Em todas estas ordens constitucionais, houve noticias de episodio, ou ao menos relatos, que, em maior ou
menor grau, violaram o que se consente hoje por direitos fundamentais, com o tolhimento de liberdades
individuais.



idealizado para a Constituicdo de 1937, que oferega, alternativamente, a ultima
palavra em matéria constitucional a outro Poder. Nada obstante, parece mesmo
mais excelente o desenho de Mangabeira, que, para além de consolidar um
sistema de dialogos institucionais a semelhanga dos moldes da teoria principios
juridicos, descrita por Cristine Bateup, viabiliza ainda a realizagdo de plebiscito
civico capaz de concretizar o constitucionalismo popular pelo veto ou ratificacéo

das decisdes judiciais conforme o modelo de Tom Donnelly.?°

Em todo este diapaséao, existe, se bem que arquivada, a PEC °33/2011
que “Altera a quantidade minima de votos de membros de tribunais para
declaracédo de inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante de
sumulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a aprovagao pelo Poder
Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas a Constituicdo”, inclusive com previsdo de

consulta popular.

Finalmente e mais recentemente, o Ministro Dias Toffoli, quando no seu
discurso de posse na presidéncia do Supremo, sustentou uma maior cooperacao
e coalizédo entre os Poderes constituidos da Republica no cumprimento e
realizacao dos preceitos constitucionais como representantes e garantidores da
soberania popular, o que aproxima o discurso do ministro ao ideal de construgao

coordenada dentro da teoria dos dialogos.?'

YDonelly é autor e idealizador do ensaio Making Popular Constitucionalism Work (Fazendo o
Constitucionalismo Popular Funcionar, em tradug@o livre), aonde aponto formas e métodos por meio dos
quais acredita que se poderia concretizar o constitucionalismo popular; a teoria, por vezes ¢ muito criticada
por ser considerada excessivamente abstrata e impraticavel.Para saber mais, consulte: DONNELLY, Tom.
Making Popular Constitucionalism Work. Wiscosin Law Review, 2012. Havard Public Law Working.

30 De autoria do de autoria do ex-Deputado Nazareno Fonteneles (PT/PI) e sobescrita por outros
parlamentares. A Proposta de Emenda a Constituigdo na integra pode ser conferida em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=3C2D4C05D77822F3F29C
E7E182F2A7A6.proposicoesWebExternol?codteor=876817&filename=PEC+33/2011>. Nada obstante,
ndo se pode olvidar que fora proposta no climax do julgamento do escandalo politico que viria a ficar
conhecido como “Mensaldo”; escandalo este que concedeu grande protagonismo ao palco jurisdicional do
STF, instancia responsavel pelo julgamento das agdes que envolveram inimeros parlamentares e partidos
politicos, inclusive, quanto a estes ultimos, tendo como um dos nucleos principais o partido do autor da
emenda, o que, no minimo, faz suspeitas as motivagdes que levaram o agente politico a idealizar tal proposta
naquele momento.

31 Discurso proferido por ocasido da Sessdo Solene realizada no Plenario do Supremo Tribunal Federal em
13/09/2018, transmitida ao vivo pela TV Justiga. Publicado em 14/09/2018 na plataforma digital do
YouTube. Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=-Dqx7EhzHzY>. Na ocasido, o proprio
ministro Toffoli teve reiteradamente sua caracteristica de dialogico destacada pelos seus pares do Supremo



6 CONCLUSAO

Conclui-se assim, por todo o exposto, que o modelo que ora vigora de
interpretacéo da constituicdo que tem no Judiciario o palco final da hermenéutica
constitucional, conquanto mais tradicional, nao é necessariamente o mais
garantista a democracia e as minorias, antes e a contrario sensu, tem sido ele o
responsavel por desmandos e equivocos da ala judicial do Estado que, sem ter
um controle externo de sua atividade interpretativa, tem perpetuado
interpretacdes precipitadas e nocivas a grupos mais vulneraveis da cidadania e

das proprias democracia.

Depreende-se também que um sistema de dialogos institucionais que
repartisse a competéncia interpretativa da constituicido entre as diferentes
instituicdes da republica mostrar-se-ia mais democraticamente legitimo e
republicano, na medida em que relativiza, em nome e em garantia da soberania
popular, a prerrogativa da “dltima palavra” em matéria constitucional, que, por
diversas vezes, trata de assuntos de sensibilidade popular como, por exemplo,

direitos fundamentais e politicas publicas.

Finalmente, em se tratando da realidade brasileira, resta provado que o
sistema da supremacia judicial ora sedimentado nao é fruto de outra coisa que
nao de uma interpretacédo equivocada do art. 102, caput da CRFB/88pelo STF,
e que a mesma Constituicao subsidia, a partir de outros dispositivos, um sistema
de didlogos institucionais que garantiria maior legitimidade democratica, o que,
por sinal, parece se coadunar melhor com o “espirito” da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, alcunhada de “Constituicao Cidada”

porque pensada para ser, em tudo, legitimada pela cidadania.
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