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RESUMO

Os dialogos institucionais ou constitucionais se apresentam como uma forma mais
eficaz de compreender e interpretar a constitui¢do do que a atribuicdo da ultima palavra a algum
orgao especifico seja ele legislativo ou judiciario pelo fato de mais agentes deliberando sobre o
tema tende a diminuir a incidéncia de erros considerando a falibilidade das instituicdes, ademais
no caso de decisdo do Supremo Tribunal Federal confere maior legitimidade superando a
dificuldade contramajoritaria e ainda dentro do &mbito judicial as ferramentas da audiéncia
publica e a participacdo amicus curie propicia a democracia participativa, ademais apresentacao
de como os dialogos ainda s&o um objetivo a ser alcangado no Brasil. Quanto a metodologia, a
pesquisa bibliogréafica demostra com clareza os problemas da supremacia judicial no controle
de constitucionalidade e os dialogos como melhor método para a definicdo da constituicéo
analisando os institutos da superacdo legislativa na seara institucional (STF e Congresso
Nacional) e audiéncia puablica e amicus curie no &mbito social (Corte Constitucional e
Sociedade).

Palavras-chave: dialogos institucionais; supremacia judicial; controle de constitucionalidade



ABSTRACT

Institutional or constitutional dialogues are presented as a more effective way of
understanding and interpreting the constitution than attributing the last word to a specific body,
whether legislative or judicial, because more agents deliberating on the subject tend to reduce
the incidence of errors. considering the fallibility of institutions, in addition, in the case of a
decision by the Federal Supreme Court, it confers greater legitimacy, overcoming the
countermajoritarian difficulty and even within the judicial scope, the tools of the public hearing
and amicus curie participation favors participatory democracy, in addition to presenting how
the dialogues still are an objective to be achieved in Brazil. As for the methodology, the
bibliographic research clearly demonstrates the problems of judicial supremacy in the control
of constitutionality and the dialogues as the best method for defining the constitution analyzing
the institutes of legislative overcoming in the institutional field (STF and National Congress)
and public hearing and amicus curie in the social sphere (Constitutional Court and Society).

Keywords: institutional dialogues; judicial supremacy; judicial review
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1 INTRODUCAO

Historicamente, o controle de constitucionalidade tem sido de suma importancia para a
preservacdo da supremacia da constituicdo pois se trata de norma fundamental ndo se
admitindo, portanto, que leis infraconstitucionais e atos administrativos incompativeis com seu
texto, seja em carater formal ou material, tenham efeitos no mundo juridico. No entanto ha
controvérsia no controle de constitucionalidade sobre quem deveria ter a Gltima palavra sobre
a constituicdo, alguns defendem o parlamento, outros a corte constitucional, no caso brasileiro
p06s-1988 esta tarefa tem sido executada pelo supremo com uma frequéncia maior do que em
periodos anteriores a 1988. Este movimento € chamado de expansdo do judiciario, uma vez que
mesmo ja existindo em constituicdes anteriores e sendo atribuido ao Supremo Tribunal Federal
sua realizacdo, nunca houve tamanho protagonismo da corte sobre questdes politicas como na
constituicio cidadd. E possivel determinar alguns motivos para essa mudanca de
comportamento institucional, dentre eles cabe aqui citar: aumento significativo do rol de
direitos fundamentais, contexto pds ditadura e necessidade de limitagcdo estatal, principios
norteadores de interpretacdo abertos, pluralismo de partidos politicos.

Por outro lado, a teoria dos dialogos institucionais defende que esta deciséo seja com
ampla deliberacdo com a participacdo de instituicdes diversas e da sociedade civil.
Considerando que a pluralidade e dinamismo da contemporaneidade faz com que principios
abstratos e direitos fundamentais sejam apreciados a luz de novos fatos, novas relacdes sociais,
novos contextos econdmicos. Logo o tema é de relevante importancia e contribui para a
manutencdo do Estado de direito ao permitir a participacdo de outros atores na interpretacéo da
carta magna. Outrossim, mitiga as criticas da supremacia judicial como atuacdo
contramajoritaria, elitizacdo na interpretacdo constitucional, judicializacdo da politica, entre
outros.

Em suma, o presente trabalho tem como objetivo demostrar como o dialogo institucional
é um substituto melhor a supremacia judicial. Primeiramente apresentando a expansao do poder
judiciario no tocante a hermenéutica constitucional seguido de analise de exemplos normativos
do dialogo. Dentre os quais é possivel destacar a superagdo legislativa, a audiéncia publica e o
amicus curie. Ademais, sera apresentado como os dialogos institucionais oferecem um arranjo
melhor para a adequacdo da visdo mais moderna da separacdo dos poderes e até mesmo de
democracia. Por fim as razdes das dificuldades para a implementacao desse modelo deliberativo

e participativo na pratica. A conclusdo do trabalho é o reconhecimento da construcdo dialética



sobre a constituicdo levando em conta as vantagens e desvantagens de cada instituicdo ser mais
desejavel em detrimento da Gltima palavra por um sé ente.

A relevancia de se debater este tema € o fato da desconfianga com os 6rgdos
representativos faz com o judiciario seja para a populacdo uma esperanca de ter seus direitos
correspondidos. Entdo, a corte decidir sobre questdes politicas € uma pratica cada vez mais
frequente, seja pelo novo papel atribuido ao Supremo Tribunal federal pela constituicéo cidada,
seja pela forma como a sociedade se relaciona com seus direitos constitucionais, uma nova
postura mais ativa em busca de sua efetivacéo.

Ocorre que “sociedade” ¢ um termo bem amplo e ndo ¢ de facil caracterizagdo, bem
como o conceito de “maioria”, entdo quando se fala e “vontade da maioria” ou “vontade da
sociedade” o que de fato isto quer dizer. E possivel a maioria em niimeros absolutos ser a
minoria no tocante a representacao politica, de igual modo grupos minoritarios tem mais acesso
ao meio judicial do que uma vasta parte da populagdo brasileira.! Se na democracia ha grupos
e forcas distintas, como se da essa interacdo no controle de constitucionalidade onde se discute
ndo apenas direito, como também politica.

O que reforca esta afirmacdo é o fato do Supremo Tribunal Federal ndo raro utiliza-se
de argumentos extrajuridicos para sustentar sua posicdo. Por exemplo, na acdo direta de
inconstitucionalidade 5728 onde se discutiu a constitucionalidade ou ndo da prética da
vaguejada, dois elementos constitucionais foram ponderados, o primeiro a proibicdo da
crueldade com os animais e o segundo a livre manifestacdo cultural. Para declarar a
inconstitucionalidade, os ministros a favor da procedéncia da a¢do usaram estudos de cunho
veterinario para demonstrar a crueldade com os animais?.

Outros em desfavor a procedéncia da demanda, além de atentarem a liberdade de
manifestacdo utilizaram argumentos como econdmicos por esses eventos atrairem turistas,
movimentar o comércio local, gerar empregos, entre outros. Portanto, como garantir um
processo defensores de animais de um lado e do outro os diretamente interessados econdmica
e culturalmente na demanda, possam participar da deliberacdo. Logo, a interpretacéo

constitucional baseada no juriscentrismo retira a fundamentacdo democratica ao restringir o

L AVILA, Ana Paula Oliveira, MELO, karen Cristina Correa de. Separacéo dos poderes e dialogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito a salde. Revista de investiga¢@es constitucionais. Curitiba, v.5, n.1 p.83-108,
jan/abr 2018

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade 5728. Tribunal Pleno. Relator:
Ministro  Dias  Toffoli.  Brasilia. 19 nov. 2021. 15 fev. 2022. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5208901 acesso em 06 abr. 2022
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debate. Por isso os dialogos institucionais sdo de vital importancia para o modelo de sociedade
contemporanea, pelo fato de corresponder melhor as expectativas da populagéo.

Por fim, apesar da importancia apresentada o didlogo efetivo ainda possui muitos
desafias para a sua interpretacdo. Seja do ponto de vista da estrutura institucional, seja pelo
comportamento dessas instituicbes e ainda por visdo cultural. O trabalho serd divido
primeiramente em apresentar como ocorreu a expansdo judicial no Brasil, os motivos e como
as instituicdes se portaram para chegar ao ponto em atualmente esta. Depois sera as criticas ao

modelo de supremacia judicial.



2 A EXPANSAO DO JUDICIARIO NO BRASIL

A teoria dos dialogos é critica tambem a ultima palavra pelo parlamento, no entanto
ap6s a promulgacdo da constituicdo de 1988 que contém a previsdo expressa para as
intervencgdes do Supremo no controle das normas como o artigo 102 conferindo a guarda da
constituicdo a corte Suprema3. Portanto as criticas apresentadas no presente trabalho sobre a
Gltima palavra, diz respeito a Ultima palavra judicial ja que é a configuragdo nacional. De fato,
houve uma concentracdo deliberativa de temas eminentemente politicos no judiciério
ocasionada, em grande parte, pelos fatores a seguir. Primeiro a positivagdo dos Direitos
fundamentais na constituicdo, segundo o sistema descentralizado de poder, e por altimo o
pluralismo de partidos politicos*. Sobre o primeiro ponto, importante destacar que um rol
extensivo de direitos fundamentais ainda mais se eles forem abstratos e dependerem de uma
postura ativa do Estado facilita a judicializacdo da politica, uma que a ideia € que esses direitos
sejam eficazes.

Ainda sobre o primeiro ponto, Kelsen atribui a Gltima palavra a corte constitucional para
a declaracdo de inconstitucionalidade de leis por razdes procedimentais e eventualmente
direitos expressos e objetivos no texto constitucional com o método de hermenéutica da
subsuncéo®, em detrimento de métodos de interpretacdo sistémica, teleoldgica, entre outras.
Entretanto, as complexas relagGes atuais somada ao contexto de ampliagdo dos direitos
fundamentais faz com que nédo raro ha o confronto entre eles tendo o julgador realizar a
ponderacdo de direitos. Logo a subsungdo sozinha ndo abrange todos os desafios modernos
necessitando o auxilio de metodos de interpretacdo abstratos como a proporcionalidade e
razoabilidade, isso sem contar com possiveis lacunas normativas. Se a deliberacdo sobre
direitos fundamentais pode resultar na criacdo de politicas publicas assumindo a corte um papel
de legislador positivo, é plenamente cabivel que o titular do direito possa participar do processo.

O segundo ponto, a descentralizacdo do poder necessita de uma delimitacdo seja ela
horizontal entre os poderes legislativo, judiciario, executivo ou vertical os entes federados como
Unido, estados e municipios. E necesséria a previsdo normativa determinando a quem cabe tal
tarefa na constituicdo federal, o que ocasiona no Supremo Tribunal Federal sendo provocado

para decidir sobre competéncia. Mesmo nesse caso é desejavel a participacdo dos entes e

3 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica federativa do Brasil. Diario Oficial da Uni&o, 5 out.
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan.
2022.

4 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra

sobre o sentido da constituicdo? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p. 148-176

SKELSEN, Hans, Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Editora Martin Fontes, 2003 p. 253
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instituicBes no debate, pois sua visdo sobre sua condicdo interna para a realizacéo das tarefas é
de importancia consideravel, além da participacao do parlamento devido a possivel necessidade
de mudanca no orgamento.

Por altimo, a pluralidade de partidos politicos e 0 regime democratico sustenta o
controle de constitucionalidade®, uma vez que a constituicdo estabelece regras a serem seguidas
independente do governo que esteja no poder. Fazendo o controle um novo instrumento politico
para os partidos de oposi¢do questionar atos e leis do governo e em um contexto como o
brasileiro de muitos partidos politicos a consequéncia logica € uma enorme quantidade de acdes
de inconstitucionalidade. Ocasionando, portanto, uma expansdo do processo deliberativo das
casas legislativas para o poder judiciario. Sobre a instrumentalizacdo do meio judicial pela

politica:

A politizagdo da justica ndo significa que a justiga ou 0s juizes anteriormente ndo eram
politicos e agora 0 sdo, uma vez que por sua propria natureza os juizes sempre foram
e serdo atores politicos, tanto de expressdo quanto de exercicio de poder. O que se
pretende dizer quando se fala em politizacdo da justica € que o governo vigente ou
certos partidos politicos ou setores politicos vém manipulando ou instrumentalizando
a justica e que, a0 menos de um ponto de vista normativo, considera-se que este
processo é negativo, pois distorce gravemente as funcdes que sdo prdprias dos juizes.’”

Logo, essa utilizagdo do meio politico de medidas judiciais como uma segunda arena de
embates politicos é prejudicial ao sistema. Seja pelo ponto de vista democratico, pois o melhor
espaco para a deliberacdo sdo as casas legislativas e uma vez definida uma ideologia vendedora
naquela quest&o, os derrotados devem respeitar a decisdo ou apresentar novos argumentos para
uma nova rodada deliberativa. Mas, ndo se apresenta salutar a apresentacdo de agOes
questionado a constitucionalidade de leis simplesmente por ndo concordar politicamente com a
norma, o ideal seria que o Supremo Tribunal Federal atue em casos em que de fato haja
controvérsia sobre a constitucionalidade.

Outra critica a esse comportamento, se trata sobre a propria separacdo de poderes pelo
o fato da atuagdo independente dos magistrados. E inegavel que a jurisdi¢do constitucional
possui um aspecto politico e juridico, sobre o campo politico € imprescindivel que 0 magistrado
possua independéncia judicial para decidir sem sofrer com as iniUmeras forcas politicas. Em

suma a politizacdo da justica ndo se confunde com independéncia judicial ja que uma se refere

8 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constitui¢do? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p.92

" GRIJALVA, Agustin. Novo constitucionalismo, ativismo e independéncia judicial.In AVRITZER, Leonardo;
MARONA, Majorie C; DANTAS, Fernando Antdnio de C; GOMES, Lillian C.B. O constitucionalismo
democratico latino-americano em debate. S8o Paulo: Grupo auténtica, 2017 E-book. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788551300138/pageid/5 acesso em 6 abr. 2022, p.126
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ao fato da interferéncia de outros atores definem quando e o que decidir, na independéncia
judicial o juiz é um ator politico com liberdade para decidir sem temer retaliagGes politicas.®

As definicBes do paragrafo acima estad sobre o ponto de vista normativo, de uma
perspectiva empirica essa relacdo de maneira um pouco distinta. As pesquisas empiricas
demostram que o juizo pode agir de forma dependente ou independente em maior ou menor
grau de acordo com o caso concreto. Em outras palavras, a corte pode agir de forma estritamente
a considerar os argumentos técnicos juridicos ou considerar a conjuntura politica inclusive
partidaria de sua deciséo.®

Embora a constituicdo pregue pela teoria normativa, ndo ha como desprezar a concluséo
empirica do instrumento. Pelo fato de a constituicdo ndo ser apenas um marco normativo, como
também um pardmetro para relagdes reais. Como é possivel conciliar o ideal normativo de
independéncia do judiciario com a constatacdo préatica das influéncias externas na corte
constitucional. A resposta esta no dialogo aberto e amplo com a sociedade para que 0s juizes
tenham liberdade de decidir como entender melhor, mas que os argumentos de atores externos
possam contribuir nesse processo.

Um outro conceito que se relaciona com a expansao judicial e supremacia judicial é o
conceito de ativismo judicial. Se trata de um método especifico e proativo de interpretar a
constituicao do judiciario para concretizar os valores e fins constitucionais'®. Para os criticos
dessa préatica o dever do judiciario é apenas aplicar o direito e ndo criar normas. Ocorre que nas
conceituacOes, ainda faltam elementos para abranger todas as particularidades do sistema

brasileiro:

[...] as especifidades da jurisprudéncia constitucional brasileira, podem ser
identificadas as seguintes hipdteses de ativismo: (I) afastamento significativo do
sentido literal do dispositivo interpretado; (1) criacdo de norma infraconstitucional na
hip6tese de inconstitucionalidade por omissao; (I11) invalidagdo de norma legal ou
administrativa; (V) criacdo ou alteracdo de norma constitucional; (V) imposicdo de
medidas concretas aos poderes Legislativo e/ou Executivo; (V1) pouca deferéncia a

precedentes.!!

8 GRIJALVA Agustin. Novo constitucionalismo, ativismo e independéncia judicial.In AVRITZER, Leonardo;
MARONA, Majorie C; DANTAS, Fernando Antbnio de C; GOMES, Lillian C.B. O constitucionalismo
democrético latino-americano em debate. S8o Paulo: Grupo auténtica, 2017 E-book. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788551300138/pageid/5 acesso em 6 abr. 2022, p.126

% GRIJALVA Agustin. Novo constitucionalismo, ativismo e independéncia judicial.In AVRITZER, Leonardo;
MARONA, Majorie C; DANTAS, Fernando Ant6nio de C; GOMES, Lillian C.B. O constitucionalismo
democratico latino-americano em debate. S8o Paulo: Grupo auténtica, 2017 E-book. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788551300138/pageid/5 acesso em 6 abr. 2022 p.127

10 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constituicdo? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p. 23

11 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constituicdo? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p. 24
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O ativismo judicial junto com a supremacia judicial, a qual sera mais abordada a frente,
implicam numa concentracdo da ultima palavra no judiciario. Sendo esta postura uma das
causas da expansdo judicial sobre o ponto de vista do comportamento institucional e ndo de
uma previsao normativa.

Por fim, ha inimeros outros motivos para explicar a expansao do judiciario nas decisdes
politicas, no entanto para o presente trabalho ha a limitagdo por esses motivos listados. Devido
ao fato de uma forma ou de outra se relacionarem com dialogos institucionais ou
constitucionais. Tendo em vista que o rol ampliativo de direitos fundamentais exige uma
deliberagdo sobre como aplica-los, a definicdo de competéncia exige o debate do papel de cada
instituicdo, o jogo politico por meio da Corte reabre uma discussdo vencida em sede do
legislativo.

Mas, antes de adentrar nas vantagens dos dialogos institucionais faz se necessaria a
definicéo da supremacia judicial. Pelo fato de nem toda intervencgéo da Suprema Corte deva ser
combatida, pelo contrério o controle de constitucionalidade judicial é de vital importancia para
a democracia e protecdo de minorias. Ainda mais seguindo as premissas de falibilidade das
instituices, por isso nos proximos blocos seré trabalhado o conceito de supremacia judicial e

a importancia da corte constitucional em regimes democraticos.

2.1 Supremacia judicial

Para fim deste trabalho sera utilizado o conceito de supremacia constitucional do
professor Rodrigo Brandé&o:

[...] supremacia judicial: em sentido formal, significa que decisdo constitucional da
Suprema corte somente pode ser revertida por emenda constitucional; em sentido
material, consiste na enorme dificuldade préatica da reversdo da interpretagdo judicial
da Constituicdo, representando, no mais das vezes, a sua definitividade; em sentido
amplo, significa uma hiperjudicializacdo, em que a maioria dos conflitos politicos se
reconduz a controvérsias constitucionais, em cujo deslinde o judiciario desempenha o

papel de protagonista.?
Sobre a supremacia judicial em sentido amplo ja foram demonstrados os motivos para
esse fendbmeno. Neste momento, 0 mais importante € o sentido material, ndo resta davida que a
emenda constitucional pode superar entendimento do Supremo, a ndo ser que se trate de
clausula pétrea. Mesmo porque o legislador ndo esta vinculado as decisdes da corte e se muda
0 préprio objeto de interpretacdo da controvérsia. Mas, e quando se trata de legislacdo

infraconstitucional como ocorre esta dinamica.

12 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constitui¢do? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p. 323
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Para chegar a uma resposta a esta questdo, necessita primeiro de uma definicéo sobre o
papel da decisdo judicial sobre a constitucionalidade das normas em um Estado democratico de
Direito. Se sua funcdo seria apenas uma abertura a um debate sobre o dispositivo em lide ou
uma definigdo terminativa, Conrado Hubner aborda o conceito de “rodada procedimental”*3, ou
seja, as decisOes institucionais devem ser deliberadas considerando o tempo. Ent&o naquele
momento determinada instituicdo decidiu de tal forma, mas nada impede de em um tempo
futuro outra instituicdo questiona a posicao adotada iniciando uma nova rodada de deliberagéo.
O entendimento do Supremo na acdo direita de inconstitucionalidade 5105 é de que leis
infraconstitucionais visando superar a decis@o constitucional possui presungédo relativa de
inconstitucionalidade!4, devendo o legislador apresentar novos argumentos para a
constitucionalidade da lei.

No mesmo acorddo, ha previsdo de uma analise mais criteriosa da lei superadora,
portanto existe um custo politico para reverter decisdes judiciais, como é comum até mesmo
em paises de supremacia do parlamento como o Canada que possui a override clause
instrumento para retomar lei declarada inconstitucional com o limite temporal de cinco anos.
Mesmo com a previsdo nesse pais o instituto é pouco utilizado devido ao alto custo politico
envolvido®®, no sistema brasileiro que é civil law e supremacia judicial a supera¢do normativa
por lei infraconstitucional é rara e se torna alvo de diversas criticas. Conforme a deciséo
apresentada é imperativo o legislativo trazer novos argumentos para uma revisdo da corte, se
ndo ocorre a simples declaracdo de inconstitucionalidade da nova lei. Dentre as inumeras
criticas a esta situacdo, cabe ressaltar dois prismas de argumentacao, o primeiro sobre a relagédo

institucional e o segundo o ponto de vista democratico.

2.1.1 Critica institucional a supremacia judicial

No presente topico sera apresentado as deficiéncias que o modelo de supremacia judicial
traz sobre o ponto de vista institucional, uma vez que descentralizacdo do poder estatal ndo se
deu de forma aleatoria e possui historicamente uma razéo de existir. No entanto as necessidades

do tempo moderno requerem uma atualizacdo no sistema. A teoria de separacdo dos poderes

13 MENDES, C.H, Direitos fundamentais, separac&o de poderes e deliberacdo. 2008. Tese (Doutorado em
Ciéncia Politica) - faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2008 p. 190

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo direta de inconstitucionalidade 5105. Tribunal pleno. Relator
Ministro Luiz Fux. Brasilia. 01 de outubro de 2015. 04 de abril de 2015 Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur342540/false acesso em 25/02/2022

15 RAMOS Paulo Roberto; PINHEIRO, Analissa Barros. Didlogo institucional: um estudo comparado. Revista da
AGU, Brasilia, v. 17, n. 02, p. 295-320, abr. 2018
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classica foi desenvolvida em grande parte para limitar a atuacdo estatal por meio de freios e
contrapesos em que cada poder fiscaliza e limita o outro, mas a expansao do poder judiciario
descrita no capitulo anterior demanda uma cooperagdo maior dos poderes substituindo a rigidez
do modelo classico de separacdo dos poderesi®. Logo a independéncia dos poderes no
constitucionalismo moderno ganha caracteristicas harménicas entre os 6rgdos dos diversos
ramos do poder, tendo em vista que a mera limitacdo de poder estatal concentrado em um so
polo ndo é suficiente para abranger as complexas relagdes sociais, culturais e politicas, urge a
necessidade de uma nova forma de compreender a divisdo das fungdes estatais.

A doutrina dos dialogos institucionais tenta fornecer esta resposta ao reconhecer as
virtudes e deficiéncia de cada intérprete da constituicdo levando em conta questdes como
tempo, informagéo, conhecimento!’. E possivel citar como exemplo o fato de a corte ndo se
preocupar com eleicbes como os parlamentares e, portanto, € um poder com maior habilidade
de defender minorias ndo representadas no congresso nacional como negros que representam
55% da populacdo brasileira, mas ndo nem 25% do parlamento!® . Por outro lado, o abrangente
catalogo de direitos fundamentais trazidos pela constituicdo de 1988 faz com que a corte
constitucional seja provocada ndo apenas para tratar de direitos da minoria como também para
decidir sobre questdes politicas. Neste caso 0 exemplo é o direito ao acesso a saude, um direito
social de segunda geragdo que necessita uma postura ativa do Estado para sua efetivacao.

Ocorre que, o direito a saide é bem mais complexo do apenas o direito subjetivo do
cidaddo a determinado remédio pois envolve diversos outros agentes como classe médica, 0
mercado da area de saide, ONGs e escritérios de advocacia interessados na judiciliazagéo *°.
Portanto seria melhor neste os 6rgdos representativos decidirem sobre o tema, pois as casas
legislativas possuem vantagens para decidir em questdes como esta, seja pelo fato de poder agir
sem provocacgéo e sem limitagdo de tempo, seja por possui maior acesso a informagdes sobre o
orcamento do Estado. Deste modo, ja afastando a “reserva do possivel” um argumento bastante

utilizado pelo poder puablico para a ndo realizacdo de politicas publicas para atender

16 BRITTO, Melina Carla de Souza, ERZINGER, Fernanda Huss, BARBOSA, Claudia. O dialogo entre os
poderes e o reequilibrio institucional: a (in)eficiéncia do dialogo no combate ao empoderamento judicial.

Revista Eletrénica de Direito e politica, Itajai, v.16, n.2, mai/set, 2021

7 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constituicdo? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p.226

18 DINIZ, Marcela. Sub-representagdo politica de mulheres e negros é criticada na CDH. Radio Senado. 16 de abr
de 2019. Disponivel em https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2019/04/16/sub-representacao-na-politica-
prejudica-minorias-mulheres-e-negros-denunciam-participantes-de-debate-na-cdh acesso em 25 de mar de 2022
¥ AVILA, Ana Paula Oliveira, MELO, karen Cristina Correa de. Separacdo dos poderes e didlogos
institucionais nos litigios envolvendo o direito a saude. Revista de investigacdes constitucionais. Curitiba, v.5,
n.1 p.83-108, jan/abr 2018
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determinado direito. Porém, hé de se constatar que a deficiéncia politica para o cumprimento
dos direitos prestacionais incentiva a busca judicial pelo cidaddo para sua efetivacao.

E neste contexto que os dialogos institucionais podem acrescentar em comparagio a
supremacia judicial, pois no proprio direito a satde a decisdo de obrigar o poder publico a
fornecer um determinado medicamento pelo poder judiciario requer uma série de informacdes

técnicas e ndo juridicas 2°, além de interesses diversos:

A judicializagdo da salde implica, € certo, a atuagdo do médico, que prescreve
determinado tratamento ou medicamento que vem a ser pleiteado pela via judicial.
Em que pese a relevancia da opgao pelo tratamento indicado, a questdo vai muito além
da decisdo do médico porque implica o custo referente aos tratamentos e
medicamentos prescritos, que devem ser financiados por alguém (no caso, pelo
Estado) e proporcionam elevados lucros neste mercado. Como em todo mercado
lucrativo, diversos interesses atuantes e por vezes conflitantes podem ser
identificados. A par do interesse do prdprio paciente, uma pequena amostragem de
casos ocorridos no Brasil evidencia que ha outros interesses presentes. A propésito do
julgamento sobre os medicamentos de alto custo pelo STF, a Revista Epoca divulgou
matéria sobre "o caso do paciente de R$ 800 mil", referindo-se a um paciente portador
de uma rara anemia, a Hemoglobindria Paroxistica Noturna (HPN), que promove uma
série de complicacGes como a trombose em diversos 6rgdos e pode levar a morte.?

Em suma, a critica da supremacia judicial pela Optica institucional se caracteriza por néo
levar em conta as virtudes que intérpretes fora da seara judicial pode acrescentar para a tomada
de decisdo mais proxima da certa. Restando claro que nem sempre a corte possui 0s melhores
meios para ter a Gltima palavra sobre determinado tema, ja na doutrina dos dialogos é
reconhecida que a melhor tomada de decisdo ocorre quando as capacidades de cada instituigdo
sdo respeitadas, é a denominada ‘“capacidade institucional”?>. Em outras palavras, 0
reconhecimento de que cada instituicdo possui uma vantagem ou melhor condigéo para decidir
sobre determinado assunto. Por isso a concentracéo deste polo decisério unicamente em um dos
poderes ignora o potencial de cada instituicdo e contribui para resultados de baixa qualidade.
Ademais sobre o ponto de vista estrutural ndo reflete a moderna leitura da separacédo de poderes
gue incentiva a atuacdo harmonica e conjunta dos poderes.

De fato, retornando ao inicio deste tdpico a intencdo da divisdo dos poderes do estado

ndo se limita apenas a proteger o individuo da tirania do poder publico e, portanto, evitando a

20 AVILA, Ana Paula Oliveira, MELO, karen Cristina Correa de. Separacgdo dos poderes e dialogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito a saide. Revista de investiga¢des constitucionais. Curitiba, v.5, n.1 p.83-108,
jan/abr 2018

2L AVILA, Ana Paula Oliveira, MELO, karen Cristina Correa de. Separagédo dos poderes e dialogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito & salde. Revista de investiga¢des constitucionais. Curitiba, v.5, n.1 p.83-108,
jan/abr 2018

2 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constitui¢do? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p. 226
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concentracdo de poder em um unico polo. Mas também propor a cooperacao entre eles para
superar os desafios do mundo atual, o controle de constitucionalidade em uma leitura classica
da separacéo dos poderes se encontraria exatamente no primeiro caso de impor limite ao poder
de legislar do Estado. Porém numa leitura mais atual é imperativa uma relacdo mais fluida entre
os ramos do poder, mesmo a prépria base normativa ndo determina a ultima palavra ao
judiciario?.

Logo é possivel aferir que a dialogo é fruto de uma atual configuracdo da separacao de
poderes?*, assim como é possivel constatar que Direito e politica possuem relacdo préxima e,
portanto, o dialogo ndo pode se resumir a questdes institucionais, mas também a adi¢éo de povo.
No proximo tdpico sera trabalhado as criticas a supremacia judicial sobre a Optica da

democracia pela falta de participagdo popular.

2.1.2 Critica democratica a supremacia judicial

Os diélogos institucionais além de garantirem uma atualizacdo ao modelo da separacao
dos poderes é uma forma de dar legitimidade ao controle de constitucionalidade. Pois é notério
o fato de juizes ndo eleitos anularem uma decisdo tomada por representantes democraticamente
escolhidos pela populagdo. Mas ndo se despreza que o controle de constitucionalidade e a
participacdo das cortes constitucionais por meio do controle de constitucionalidade € de vital

importancia para as democracias modernas, nas palavras do ministro Luis Roberto Barroso:

A premissa subjacente a esse raciocinio tampouco é dificil de se enunciar: a politica
majoritaria, conduzida por representantes eleitos, € um componente vital para a
democracia. Mas a democracia é muito mais do que a mera expressdo numérica de
uma maior quantidade de votos. Para além desse aspecto puramente formal, ela possui
uma dimensdo substantiva, que abrange a preservacdo de valores e direitos
fundamentais. A essas duas dimensdes — formal e substantiva — soma-se, ainda, uma
dimensdo deliberativa, feita de debate pablico, argumentos e persuasio?®

Logo a democracia ndo é apenas a vontade da maioria como também a observacgéo de
valores e de direitos. Além da deliberacdo, do debate publico e do convencimento este é o

prejuizo que a supremacia judicial traz ao restringir apenas ao meio judicial o debate sobre o

ZBRITTO, Melina Carla de Souza, ERZINGER, Fernanda Huss, BARBOSA, Claudia. O dialogo entre os poderes
e o reequilibrio institucional: a (in)eficiéncia do didlogo no combate ao empoderamento judicial. Revista
Eletronica de Direito e politica. Itajai, v.16, n.2, mai/set, 2021

2 BRITTO, Melina Carla de Souza, ERZINGER, Fernanda Huss, BARBOSA, Claudia. O dialogo entre os poderes
e o reequilibrio institucional: a (in)eficiéncia do didlogo no combate ao empoderamento judicial. Revista
Eletrénica de Direito e politica. Itajai, v.16, n.2, mai/set, 2021

% BARROSO, Luis R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Disponivel em: Minha
biblioteca, 8 ed. Séo Paulo: Editora  Saraiva, 2019 E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553611959/pageid/4, p 419
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tema controverso. N&o se defende aqui que o campo judicial ndo participar do debate e sim que
o faca em conjunto com a participacdo popular.

Pelo simples fato de direito e politica terem relacéo intima ja que um define os limites
do outro® é desejavel que o0 povo possa a0 menos expressar suas opinides e posicionamentos
sobre determinado tema ainda mais pela pluralidade social. Muito embora o Supremo Tribunal
Federal tem se utilizado de certos mecanismos para suprir essas lacunas como sera abordado
mais adiante, 0 modelo ainda esta bem longe de contar com efetiva participacéo social.

Ademais, Waldron diz a sociedade plural possui o que ela chama “desacordo moral”,
sobre direitos fundamentais logo para as concepgdes de direitos e deveres serem respeitadas por
todos. Para que isso ocorra o procedimento deve ser o elemento mais importante, ou seja, um
processo que leve em conta todos os pontos divergentes sobre o assunto tende a ser mais
respeitado?’ pela sociedade. Pois sempre havera visdes de mundo diferentes, este desacordo
permeia ndo apenas as politicas como os direitos individuais, ora se os direitos do Homem
forma concebidos como uma protec¢éo individual contra eventuais abusos do Estado nada mais
justo que o titular possa participar da deliberacdo sobre temas importantes para sua vida®,

Além disso como ja mencionado no presente trabalho as instituicdes e os procedimentos
estdo sujeitos a falhas como é comum em qualquer atividade humana. Devido a este fato
medidas injustas podem ocorrer, por isso é tdo relevante um processo amplo como diversos
posicionamentos para que mesmo a solucdo encontrada ndo seja a melhor, tenha o respeito de
todos. Em suma o procedimento mais democratico é a ampla participacdo para o povo se sujeite
ao proprio erro e ndo ao de terceiros?.

Mesmo em lugares onde a opinido publica é a favor do controle de constitucionalidade,

ainda ha criticas a sua legitima por conceitos tedricos abstratos:

[...] é possivel questionar a sua legitimidade democratica a partir de argumentos
tedricos respeitaveis, o principal deles consiste em méritos intrinsecos da deliberagio
levada a cabo em 6rgdo eletivos, idealizada para privilegiar a igualdade politica dos
eleitores e permitir que as concepc¢des politicas divergentes possam testar umas as
outras. Ou ainda a inadequagdo do judiciario para a realizacdo de escolhas que
pressuponham responsabilidade politica e para avaliagdo complexa, correndo-se o
risco de captura de interesse pelos grupos com maior acesso a justica®®

%6 MEDONCA, Eduardo, Jurisdigido como canal de processamento do autogoverno democratico. In SARMENTO,
Daniel. Jurisdicao constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense 2015 p.165

27 WALDRON, jeremy. Law and disagreement. Oxford: Oxford University Press, 2004 p.250-251

28 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constitui¢do? 2° edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p.230

29 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constituicdo? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p.232

30 MEDONCA, Eduardo, Jurisdicdo como canal de processamento do autogoverno democratico. In SARMENTO,
Daniel. Jurisdi¢do constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense 2015, p.136
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Sobre a questdo da captura por grupos com maior acesso ao sistema jurisdicional, é
possivel retornar ao exemplo do topico anterior sobre o direito a satde no caso especifico de
fornecimento de medicamentos ndo previstos no sistema unico de saude. Via de regra a
indicacdo de remedios para 0s pacientes é de responsabilidade do médico, porém se observa-se
nos casos de judicializacdo deste tipo de demanda ocorre por vezes uma substituicdo deste papel
pelos juizes que d&o aval a medicamentos ndo baseados em evidéncias cientificas ou que tem a
mesma eficacia que um substituto mais barato. Evidenciando assim a pressdo dos grandes
laboratérios farmacéuticos no julgamento®! afastando a nogédo dos defensores da supremacia
judicial de que as cortes sdo melhores para decidir a constitucionalidade das leis pois nédo
estariam sujeitas as pressdes externas que o legislador esta.

Por outro lado, ndo ha de cair em uma armadilha de uma concepcao simplista de que o
legislador representa a vontade fiel da vontade do povo e que o juiz ndo detém legitimidade
alguma até porque existe limites na representagdo politica e outras formas de transferéncia de
legitimidade %2. Por isso reforcada a necessidade do didlogo entre os dois poderes,
principalmente no cendrio atual de descontentamento da politica por parte da populacéo, onde
o judicidrio seja a “dltima esperancga” da populagao.

Entretanto a corte pela visdo moderna de separacdo dos poderes serve como um
complemento aos 6rgaos representativos, mas ndo uma substituicdo total. Talvez a melhor
posicdo adotada por diversos tribunais ao redor do mundo é a de se contrapor a politicas
majoritarias com certa abertura a participacdo popular®. Pois a fungdo do controle de
constitucionalidade continua ser impedir a tirania da maioria, entretanto assim como o modelo
de separacédo de poderes necessita de uma atualizag¢do o instituto do controle tem de se adequar
as novas configuraces de uma sociedade plural com amplo acesso a informacéo e descrente
com a politica representativa.

O outro aspecto de vital importancia para se analisar no tocante a dialogos institucionais
e controle de constitucionalidade é a ja citada anteriormente relacdo entre direito e politica.
Como a base normativa para a realizacdo da jurisdicdo constitucional foi elaborada pelo
constituinte originério, ou seja, agentes politicos é impossivel a incomunicabilidade entre 0s

dois pontos. Pela via inversa, os parametros juridicos previstos na constituicdo limitam a

3L AVILA, Ana Paula Oliveira, MELO, karen Cristina Correa de. Separacéo dos poderes e dialogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito & salde. Revista de investigagdes constitucionais. Curitiba, v.5, n.1 p.83-108,
jan/abr 2018

32 MEDONCA, Eduardo, Jurisdicdo como canal de processamento do autogoverno democratico. In
SARMENTO, Daniel. Jurisdicao constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense 2015, p. 136

33 MEDONCA, Eduardo, Jurisdicdo como canal de processamento do autogoverno democratico. In SARMENTO,
Daniel. Jurisdi¢do constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense 2015, p.138
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atividade politica se esta limitacdo se d& por comandos objetivos é facil constatacdo. A
controvérsia existe, no entanto, quando os inumeros imperativos juridicos possuem principios
abstratos, maltiplas interpretacdes necessitando uma discussao ampla sobre tema que antes de

ser um debate politico é na verdade juridico:

Nos casos em que haja uma norma objetiva acerca de determinada situacdo, o
resultado esperado é o reconhecimento de uma barreira fixada a vontade political...]
de outra sorte, nas numerosas situacdes em que as exigéncias normativas admitam
formas multiplas de interpretacdo, é natural e inevitavel que o debate politico, se
converta, em primeiro lugar, em uma atividade de concretizacdo de comando
juridicos®

Logo a teoria dos didlogos institucionais auxilia no encontro do ponto de equilibrio entre
0s comandos juridicos e da deliberacdo politica ndo apenas entre as instituicbes como ja
apresentado no topico anterior como também a participacao popular no processo de deliberagéo.
Visando uma aceitacdo popular mais plena, mas reconhecendo ainda a parte juridica do
processo, pois a previsao normativa guarda valores faz-se necessario entdo o ponto de equilibrio
entre direito e politica. Portanto, a participacdo de outros atores na elaboracdo do sentido da
constitucionalidade das normas incentiva uma democracia mais ativa da populacdo em geral e
permite que as instituigdes representativas como 0 congresso nacional dividam o Onus da
decisdo junto com a corte. Tendo em vista que é imprescindivel ter uma deciséo final ainda que

provisoria, no intuito de ndo gerar instabilidade:

E por isso que a ideia de Gltima palavra continua a desempenhar algum papel, apesar
de termos amenizado sua importancia, quer pela inevitabilidade da resposta ao longo
do tempo, caso persista o desacordo, quer pela capacidade de a deliberacdo reduzir o
dissenso, ou a0 menos despertar respeito matuo e a deferéncia®

Logo se ha necessidade de estabelecer uma ultima palavra mesmo de forma provisoria
deve ser atribuido a alguém para ser o detentor dessa atribuicdo. Para definir a razdo deste
instituto ficar com o judiciario é preciso uma andlise historica do instituto, em verdade a
intencdo nao foi a da maioria se submeter a vontade de uma elite judicial, mesmo porque o
surgimento e expansdo do instituto estd relacionado a movimentos de democratizacdo ou
redemocratizacdo®. o caso nacional por exemplo, mesmo que ja houvesse a previsdo em
constituicbes anteriores foi no periodo pés-regime militar a solidificacdo da jurisdi¢do

constitucional.

3 MEDONCA, Eduardo, Jurisdigido como canal de processamento do autogoverno democratico. In SARMENTO,
Daniel. Jurisdicdo constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense 2015, p.142

% MENDES, C.H, Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. 2008. Tese (Doutorado em
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2008 p. 210
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Em outras nacOes, a solidificacdo se deu em contexto de redemocratizagéo,
descolonizacgéo ou ainda em paises mais desenvolvidos a adocdo do sistema é aperfeicoar suas
democracias, como evitar abusos ocupantes eventuais do poder. Possuindo ligagdo direta com
a ja abordada no tdpico anterior separacao de poderes, no entanto a ideia de a corte seria uma
barreira insuperdvel contra maiorias de forte representacdo é questionavel como no j& citado
neste topico direito ao acesso a medicacao.

Em concluséo, como o desacordo faz parte das sociedades modernas um procedimento
mais participativo além de tornar o mais democratico e mais facil de ser aceito por aqueles que
ndo concordam com o resultado. Os dialogos suprem esta lacuna a medida que visa uma
construcao entre diversos atores com caracteristicas unicas que elevam a qualidade da deciséo
e sua legitimidade do érgdo que a tomou. No tocante a qualidade do resultado, existe uma
questdo especialmente quando hé efeitos erga omnes nos entendimentos do Supremo Tribunal
Federal que é as consequéncias para os diversos entes da sociedade, ou seja, 0s efeitos no
sistema de sua decisao®’,

Uma participacdo ampla possui também o beneficio do aumento de chance de se evitar
efeitos indesejaveis, efeitos estes que quando ndo esperados podem fazer diferenca em como a
sociedade lida com a jurisdicdo constitucional. Por isso a opinido publica na fase pré-decisional

da corte constitucional sim sua atuagao:

[...] Public opinion as political constraint, however, relates to the inverse causal
direction. It does not concern the actual effect of decision already taken on public
opinion thereafter, but how the trends of pre-decisional public opinion affect and
shape the judicial decision.®

Portanto é imperativo uma maior participacdo popular no processo de deliberagdo bem
como tornar transparente que visdes e argumentos fizeram o tribunal decidir desse jeito pelo
principio do livre convencimento justificado. Logo os juizes tém o dever de fundamentar seus
posicionamentos em bases sélidas e ndo em opinides pessoais, apds apresentar o fendmeno da
expansao judicial, o conceito de supremacia judicial e suas criticas do ponto de vista
institucional e democratico nos proximos capitulo sera abordado quais mecanismos os dialogos
institucionais ou constitucionais possuem para amenizar esses problemas.

Em primeiro lugar a superag¢do normativa e a importancia da definicdo pelo Supremo

da raz&o determinante de seu posicionamento, em seguida como a utilizagcdo do amicus curie e

87 SUSTEIN, Cass, VERMEULE, Andrian. Interpretation and institutions. Michigan Law Review.
Michigan,v.101, n. 4, p.885/951, 2003
% MENDES, C.H, Constitutional Courts and deliberative democracy Oxford University Press. Oxord, 2013 p.51
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da audiéncia publica amplia a participacdo popular nos julgamentos se efetivamente
influenciarem a decisdo dos ministros.

Mas antes de se é necessario um estudo da democracia e como a estrutura institucional
se relaciona com ela, passando pelos varios modelos de democracia desde a teoria liberal a

participativa, e por fim como a democracia deliberativa auxilia os diadlogos institucionais.
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3 DEMOCRACIA E DESENHO INSTITUCIONAL

Ao contrario do que se possa imaginar o conceito de democracia ndo é tdo objetivo a
ponto de ndo criar diversas interpretacdes, a forma mais comum de democracia e que € adotada
atualmente no Brasil é a democracia representativa com representantes eleitos. Ha, no entanto,
criticas a este modelo como a forma indireta de representacdo e 0s poucos meios democraticos
além do voto com a agravante citada no capitulo anterior crise de confianca na politica®®, soma-
se a expansdo do poder judiciério apresentada no capitulo 1 e ocorre uma mudanca na relacdo
institucional necessitando de uma nova configuracdo baseada no debate e dialogo.

Embora os Estados modernos vao em diferentes direcdes para modelar sua democracia,
a ideia constante neste processo ¢ de os assuntos publicos devem ser tratados pelo povo*’. Com
a devida ressalva que a vontade do povo ndo pode ir de encontro aos direitos individuais sendo
esse elemento que confere em tese o carater contramajoritario do poder judiciario. Isto
conforme diz a teoria liberal da democracia, que distingue as questdes da sociedade decididas
pelo povo e a esfera individual que cabe ao proprio titular do direito*!, saindo dessa teoria e
chegando nas teorias participativas a preocupacdo principal se torna a propagacdo da
informacdo e sua qualidade para que o debate puablico?. No contexto moderno de
desinformacdo e de fake News a democracia tem seu funcionamento prejudicado, mas uma
analise dos efeitos desse tipo de conduta no sistema democratico requer um estudo préprio e
nédo é o objetivo do presente trabalho.

Mesmo porque, se 0 ponto comum dos desenhos democraticos € o povo decidindo sobre
0s assuntos pertinentes a coletividade, é possivel afirmar que a deliberacdo e o debate sao

intrinsecos a democracia:

[...] Para comecar, talvez seja necessario polir a pergunta que serve de base ao debate,
posto que quando se questiona como é possivel que autoridades ndo eleitas, como os
juizes, invalidem decisdes da maioria democratica, sugere-se que entre 0s juizes e a
maioria democratica ou seus representantes ha um conflito insoltvel, e que alguém
deve ter a Ultima palavra. N&o obstante, estimamos que o inerente a uma concepgao
dindmica e deli-berativa de democracia é que nela ninguém tem a Ultima palavra, pois
democracia é debate permanente. Inclusive, o que é decidido por uma maioria

3 MEDONCA, Eduardo, Jurisdicdo como canal de processamento do autogoverno democratico. In SARMENTO,
Daniel. Jurisdicdo constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense 2015, p. 137

40 MORAES, Maria Valentina de, LEAL, Mé6nica Clarissa Henning. O dialogo institucional e as teorias da
democracia: Contribuicdes do modelo deliberativo para a articulacdo entre os poderes no Brasil. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v.25, p.32-44, set/dez, 2020

4. MORAES, Maria Valentina de, LEAL, Monica Clarissa Henning. O dialogo institucional e as teorias da
democracia: ContribuicGes do modelo deliberativo para a articulagdo entre os poderes no Brasil. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v.25, p.32-44, set/dez, 2020

42 MORAES, Maria Valentina de, LEAL, Mo6nica Clarissa Henning. O dialogo institucional e as teorias da
democracia: Contribuicdes do modelo deliberativo para a articulacdo entre os poderes no Brasil. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v.25, p.32-44, set/dez, 2020
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conjuntural — por exemplo, a reforma de uma lei mediante um plebiscito — pode e deve
ser discutido, pois desde o préprio ponto de vista democratico, o que fora votado pode
ser contrario ao que anteriormente fora decidido por uma maioria constituinte ao ditar

uma Constituigéo.43

O carater contramajoritario dever ser interpretado dentro da estrutura dindmica da
democracia. Por exemplo, todas as decisdes da maioria inevitavelmente sdo interpretadas fato
é que em um processo judicial comum o que se verifica sdo diversas apresentando seus
argumentos e o magistrado decide quem esta com a razdo. Na jurisdi¢do constitucional ocorre
processo semelhante com o objeto de interpretacéo a vontade da maioria expressa em lei ou ato
normativo*t. Portanto, sempre existira interpretacdes posteriores das leis por diversos atores.
Como primeiramente, a autoridade obrigada a prestar determinado direito, na esfera dos direitos
fundamentais, em segundo o proprio cidaddo ao reclamar seu direito deve ter uma interpretacao
proprio sobre sue sentido.*®

Por fim, se as autoridades competentes ndo cumprirem as obrigacGes previstas na
constituicdo, o poder judiciario é provocado para interpretar & sua maneira a norma
controvertida. Logo, a definicdo se o direito ao acesso a saude envolve o fornecimento de certo
medicamento no sistema Unico de saude ou se o direito a educagdo envolve a matricula de
determinada crianga a creche é resultado de inumeras interpretacfes. Essas interpretacdes,
entretanto, ndo possuem o mesmo peso sendo a autoridade publica limitada pelo legislador na
edicdo de leis, a interpretacédo dos cidadaos depende de como forem processadas pelos 0s meios
institucionais ou pela sua representacdo politica, as interpretagdes da doutrina e academia

possuem seu valor na razoabilidade.*® Assim para um processo democratico:

Em suma, o postulado que proponho para o debate é o de que um juiz democratico é
aquele que no seu trabalho interpretativo respeita e faz respeitar as condigdes de
igualdade da discussdo, aquele que escuta e dialoga com as partes envolvidas, e
estende o didlogo a uma serie de discussdes produzidas na doutrina, a jurisprudéncia,
a opinido publica e a outros discursos relevantes para a adogdo de uma decisdo.

4 GRIJALVA, Agustin. Novo constitucionalismo, ativismo e independéncia judicial.In AVRITZER, Leonardo;
MARONA, Majorie C; DANTAS, Fernando Antbnio de C; GOMES, Lillian C.B. O constitucionalismo
democrético latino-americano em debate. So Paulo: Grupo auténtica, 2017 E-book. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788551300138/pageid/5 acesso em 6 abr. 2022, p. 123
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Inclusive a propria sentenca pode ser objeto de novas deliberagdes mediante recursos
de apelagdo ou revisdo da constitucionalidade.*’

Embora, a autor fale em juiz € possivel a ampliagcdo para corte constitucional, tendo em
vista 0 objeto de julgamento desse tribunal. Para atingir a efetivacdo dos direitos amplos da
constituicdo de 1988, é imperativo um debate sobre inimeros assuntos, alguns extrajuridicos.
Nesse sentido os didlogos institucionais oferecem um desenho mais apropriado para os desafios
modernos ao permitir a reviséo de posicionamentos a partir de fundamentos apresentados por
inimeros agentes, proporcionando assim um ambiente onde os melhores argumentos
fundamentam o controle de constitucionalidade.

Tanto no caso da teoria liberal, quanto na teoria participativa ha criticas sobre a
participacdo efetiva da populacdo. Seja na extensdao de um direito individual de natureza
negativa, quanto em direitos coletivos de natureza prestacional é requerida a apresentacdo das
visdes mdltiplas da sociedade para uma democracia plena. Por isso sera aprofundado no
proximo topico como se configura a democracia deliberativa e sua relagdo estreita com os
dialogos institucionais. O intuito aqui ndo € apresentar um sistema perfeito de democracia até
porque tal modelo sem defeitos ndo € realista, mas sim apresentar como o conceito de
democracia deliberativa e dialogos podem mitigar as crises de representacdo e legitimidade

atuais.

3.1 Democracia Deliberativa e Dialogos institucionais

Se 0 ponto em comum nos tipos de democracia é a opinido do povo para decidir sobre
questdes publicas, 0 ponto controverso é de como esse pensamento coletivo se manifesta e se
ele de fato existe. Pois a principal critica a democracia efetiva é a sua idealizagdo tendo
dificuldades na sua aplicacdo no mundo real devido a auséncia mecanismos que garantam de
fato um debate amplo com qualidade®®.

No entanto a premissa deliberativa pode qualificar o modelo democratico com 0s
didlogos institucionais especialmente no tocante ao controle de constitucionalidade, pois nela
ha debate sobre direitos individuais de extrema relevancia para a teoria liberal de democracia e

definicdo de politicas publicas que interessa as teorias participativas. Ademais, para otimizar

47 GRIJALVA Agustin. Novo constitucionalismo, ativismo e independéncia judicial.In AVRITZER, Leonardo;
MARONA, Majorie C; DANTAS, Fernando Antdnio de C; GOMES, Lillian C.B. O constitucionalismo
democratico latino-americano em debate. S8o Paulo: Grupo auténtica, 2017 E-book. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788551300138/pageid/5 acesso em 6 abr. 2022
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de fato o processo deliberativo é imperativo uma mudanga no comportamento das instituicdes
no sistema brasileiro, pois normalmente o que se vé € uma relacdo adversaria entre 0os ramos do
poder.

O mais recomendavel para a corte agir de forma minimalista, entretanto ha o risco da
menor atuacdo judicial acarretar danos ao sistema, logo para tornar mais objetiva a conduto
desejada e possivel a seguinte observacao desses parametros objetivos: Natureza e gravidade
do dano a ser causado, existéncia ou ndo de uma politica publica concebida com o objetivo de
conciliar os interesses em jogo, vulnerabilidade das pessoas ou interesse que se pretende
resguardar*®. Em outras palavras quanto maior for o possivel dano daquela lei ou ato normativo
mais apto estara a corte a intervir para por exemplo para proteger o processo democratico, no
momento ha varios movimentos que atacam o sistema brasileiro. além de como ja mencionado
a constituicdo possuir uma nocéo diretiva, ou seja, determina a atuacéo estatal, mas nem sempre
0 poder publico acompanha as necessidades dos novos tempos e ndo cria politicas publicas para
garantir direitos. Por ultimo a funcdo primordial do controle de constitucionalidade de proteger
minorias permite uma postura mais ativa da jurisdicdo constitucional.

Contudo, ainda que nesses casos exista uma possibilidade de uma maior atuacdo do
poder judiciario é desejavel um dialogo entre os diversos atores para uma decisdo ao interesse
social. Nesse sentido que a teoria da democracia deliberativa auxilia os didlogos institucionais
para alcancar esse objetivo ja que uma logica de conversa aberta entre 0s poderes e com a
populagcdo abre uma possibilidade de decisdes judiciais melhores. Levando em conta 0s
conhecimentos de cada instituicdo com ja mencionado no tdpico da critica institucional além
de entregar uma maior legitimidade ao controle de constitucionalidade. Os modelos de
democracia priorizam elementos que consideram mais relevante para sua sociedade por isso é
dificil definir um desenho institucional ou sistema mais “democratico”®, mas independente de
qual seja os objetivos do modelo a democracia sempre esta intimamente ligada a constituicdo
em que os desejos da coletividade sdo metas a serem alcancadas.

Mas, todos esses objetivos devem serem alcancados sem desconsiderar os direitos
individuais, logo seja no caso de uma politica publica em que ndo atenda ao direito estabelecido
na constituicdo ou no caso de definir o limite de certo direito individual. A logica deliberativa

é de vital importancia para a producdo de resultados melhores e aceitacdo popular

49 MEDONCA, Eduardo, Jurisdigdo como canal de processamento do autogoverno democratico. In SARMENTO,
Daniel. Jurisdicdo constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense 2015, p.140
50 MEDONCA, Eduardo, Jurisdicdo como canal de processamento do autogoverno democratico. In SARMENTO,
Daniel. Jurisdi¢do constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense 2015, p.170
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No proximo capitulo sera abordado como o modelo brasileiro tenta realizar esse dialogo
apresentando exemplos de mecanismos de didlogo e como as dificuldades para um dialogo

efetivo os tornam pecas de relevancia mitigada em comparacéao ao todo potencial dos diélogos.
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4 MECANISMOS DE DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Neste capitulo sera abordado como os dialogos institucionais ou constitucionais
responde a questdes postas a comecar pela capacidade institucional pois cada instituicdo tem
vantagens e desvantagens sobre determinado tema devido a prépria natureza de cada 6rgédo do
Estado. Logo no proximo tépico sera trabalhado a superacdo normativa do parlamento de
decisdo da suprema corte reconhecendo que o entendimento judicial se trata de uma ultima
palavra em certo tempo. Mas que pode ser revista em um momento futuro por outro poder uma
vez que o judiciario ndo possui exclusividade na guarda da constituicdo. Mais adiante sera
trabalhado a audiéncia publica e o amicus curie para mitigar a critica democratica a supremacia
judicial, tanto em um caso como no outro persiste certos comportamentos que mitigam o
potencial de deliberacdo no sistema brasileiro o que faz os dialogos institucionais um objetivo

a ser alcangado conforme sera trabalhado no capitulo 5.

4.1 Superacdo normativa

A superacao de entendimento do Supremo Tribunal Federal pode tanto normativamente
guanto empiricamente, porém ndo abordado aqui a mudanca de posi¢cdo da corte por meio de
ataques institucionais como o aumento no nimero de cadeiras de ministros, fechamento do
tribunal entre outras formas de pressionar a corte. Pois embora este tipo de mecanismo mude o
entendimento empiricamente ndo se estabelece um diélogo j& que ndo se discute uma questdo
especifica e sim a instituicdo por inteiro®! por isso sera abordado aqui a superagdo normativa
por meio de emendas e leis infraconsticionais.

Conforme ja mencionada no trabalho, o Supremo Tribunal federal na ADI 5105
reconheceu a possibilidade de lei contra o entendimento da corte. Esta possibilidade, entretanto,
é somente quando o legislador apresentar novos argumentos e fato que justifiguem uma nova
interpretagdo do dispositivo caso contrério a lei é declarada inconstitucional nas palavras do

acordao:

A legislacdo infraconstitucional que colida frontalmente com a jurisprudéncia (leis in
your face) nasce com presuncdo iuris tantum de inconstitucionalidade, de forma que
caberd ao legislador ordinario o énus de demonstrar, argumentativamente, que a
correcdo do precedente faz-se necessaria, ou, ainda, comprovar, lancando méao de
novos argumentos, que as premissas faticas e axioldgicas sobre as quais se fundou o
posicionamento jurisprudencial ndo mais subsistem, em exemplo académico de
mutacdo constitucional pela via legislativa. Nesse caso, a novel legislacao se submete
a um escrutinio de constitucionalidade mais rigoroso, nomeadamente quando o

5t BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constitui¢do? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p. 284
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precedente superado amparar-se em clausulas pétreas. 6. O dever de fundamentacéo
das decisdes judicial, inserto no art. 93 IX, da Constituicdo, impde que o Supremo
Tribunal Federal enfrente novamente a questdo de fundo anteriormente equacionada
sempre que o legislador lancar mao de novos fundamentos.>?

O ponto importante a se observar neste acérddo é fato de que para que o legislador
apresente novos argumentos para iniciar um novo debate sobre a lei é necessario que Supremo
deixe bastante claro quais sdo as razdes fundamentais para sua posicao (ratio decidendi). Ja que
se trata de um 6rgdo colegiado e motivos para um ministro declarar a inconstitucionalidade
pode ser um e para 0 voto no mesmo sentido de outro. Para uma nova lei que simplesmente va
de encontro a posi¢do do STF sobre uma lei anterior declarada inconstitucional sem apresentar
razGes aproximaria o regime a uma supremacia parlamentar. Por outro lado, esta dificuldade
em se rever 0s posicionamentos judiciais caracteriza uma supremacia judicial em sentido
material. Logo para fomentar o didlogo o ideal seria grau de deferéncia entre os poderes®3, ou
seja cada poder ceda um pouco e que na edicdo de leis posteriores haja conversa com a ratio
decidendi.

E extremamente importante este tipo de procedimento quando o legislador ndo concorde
com a corte para que seja criada uma cultura efetivamente de deliberacdo permanente e
principalmente ndo adversarial em os melhores argumentos prevalecam. Nas palavras de C.H

Mendes:

Ao tratar de um modelo de interagdo que se oriente por principios deliberativos e que
se preocupe em criar uma “cultura de justificacdo” para além de um puro jogo de
forgas, tento defender um tipo mais desejavel de “reatividade politica”, onde o bom
argumento cumpra algum papel. Se parlamentos e cortes adotam uma atitude
deliberativa e levam em conta o0s argumentos expostos por cada um, desafiando-se
reciprocamente quando consideram que tém uma melhor alternativa, é provavel que
produzam respostas mais criativas do que num modelo conflitivo e adversarial®*

A edicéo de leis infraconstitucionais superadoras dos entendimentos do STF (Laws in
your face) sem apresentar novos fundamentos a serem novamente deliberada pela corte deve
ser evitada por ndo promover o debate e incitar uma relagdo adversaria entre os agentes. De
igual modo a restri¢do a superagdo normativa se limitar apenas a emendas constitucionais com
votacdo qualificada e dificil aprovacdo cria na pratica uma ultima palavra judicial. Em

conclusdo é imperativo um equilibrio entre os pontos que passa por identificar quais 0os motivos

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo direta de inconstitucionalidade 5105. Tribunal pleno. Relator
Mininstro  Luiz ~ Fux. Brasilia. 01 out. 2015. 04  abr. 2015 Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur342540/false acessa em 25/02/2022
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determinantes para a adoc¢do de sua posi¢do. Mas com a auséncia de votacao especifica para a
ratio decidendi® torna dificil para os agentes externos avaliar se concorda ou ndo com os
argumentos ali arrolados.

Ademais, as razdes determinantes sdo relevantes para as decisdes erga omnes das
decisdes do STF ja que no Brasil diferentemente do controle constitucional norte americano
nédo hé efeito vinculante em controle difuso. Enquanto nos Estados Unidos ha presenca do stare
decisis que tem efeitos vinculantes, a constituicdo em seu artigo 52 x*° prevé a sustacéo da lei
declarada inconstitucional pelo senado federal para que se tire o efeito apenas entre as partes.
este dispositivo, porém, perdeu bastante relevancia no ordenamento juridico ap6s a edi¢do da
emenda constitucional 45 de 2004 que instituiu a simula vinculante. Logo este instrumento que
poderia servir como uma forma de diélogo entre instituicGes possui um carater procedimental,

inclusive com atores defendendo a sua extincao:

Em verdade, chega-se a conclusdo que o instituto da intervencdo do Senado Federal
no controle de constitucionalidade difuso ou incidental da decisdes emanadas do
Supremo Tribunal Federal ndo tém mais razdo de existir, lastreado, basicamente, nos
seguintes argumentos: principios constitucionais da segurancga juridica, da unidade da
constituicdo, da isonomia, da forga normativa da constituicdo, da funcionalidade, além

do argumento de autoridade e do método normativo estruturante.®’

Portanto, a quantidade consideravel de decisdes vinculantes do Supremo faz com seja
necessario esclarecimento dos motivos para os agentes possam eventualmente fazer uma
distingdo caso a caso. Possuindo como base a ideia de que a declaracdo de inconstitucionalidade
ndo € um fim em si mesma, mas sim uma forma de iniciar uma rodada de deliberacéo. Pela
possibilidade de o tema ser retomado futuramente, existe formas das outras instituicdes se
utilizarem de argumentos distintos daqueles ja analisados pela corte.

Em suma, a jurisdicao constitucional ndo é o fim e sim o comeco da deliberacéo sobre
0 tema contravertido e superacdo normativa feita com os meios democréticos e com a devida
fundamentacéo seria a continuidade desse processo para que se atinja um melhor resultado, seja

pelo ponto de vista do mérito, seja pelo ponto da legitimidade:

As decisbes advindas da jurisdigdo constitucional sdo observadas como provocagdes
para o dialogo, pois, trazem para a arena publica temas controvertidos que poderiam
ficar adormecidos e, além disso, forgam a realizagdo de uma nova discussdo a respeito

% BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
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da matéria. No caso de leis antigas, a nova rodada de debates serve para restaurar a
legitimacdo em torno da lei eventualmente declarada inconstitucional.>®

Cabe aqui ressaltar também as capacidades de cada instituicdo que elevam o debate,
pois é possivel o avanco de um tema do qual tem dificuldade para debater, por exemplo temas
controvertidos politicamente a corte tem maior facilidade de decidir por suas caracteristicas
como vitaliciedade, inamovibilidade de seus membros. Por outro lado, o parlamento além de
possuir maior tempo de debate, tem acesso a uma gama maior de informag6es por meio das
audiéncias publicas realizadas no espaco das comissdes. Deste modo, pode-se concluir que a
jurisdigéo constitucional e a superacdo normativa se complementam na construcao de resolugéo
mais proxima do ideal naquele momento.

Ademais, mesmo que o legislativo tenha melhores condi¢des para decidir sobre politicas
publicas ndo significa que a corte ndo possa dar sua contribuic¢do. Pois ndo ha exclusividade de
determinado tdpico e pelo contrério quanto mais instituicbes serem provocadas a responder a
determinada demanda mais democratico se torna o processo®°.

Embora, as teorias dos dialogos constitucionais possam mitigar a dificuldade
contramajoritaria ha divergéncia quanto a forma como se atinge esse resultado. Bateup por
exemplo, divide os posicionamentos da seguinte maneira: primeiro existe aquelas teorias
abordam as qualidades de ator neste processo para melhorar o resultado. Segundo aqueles que
propdem que a decisdo judicial ndo € o ponto final, e por ultimo aquelas que afastam a
dinamicas reais e focam nas circunstancias ideais para o dialogo entre poderes °.Considerando
0 ja mencionado contexto brasileiro de expansao do poder judiciario e o entendimento fixado
na ADI 5105 o dialogo no Brasil se aproxima mais ultima linha de pensamento.

Em outras palavras, o dialogo brasileiro € um objetivo a ser alcancado e ndo uma pratica
recorrente, ou seja, para se tenha um debate efetivo que supere a questdo da legitimidade na
jurisdicdo é imperativo que 0s argumentos e opinido das instituicdes e da sociedade sejam de

fato levados em conta na resolugéo final:

Beyond legitimacy concerns, theories of constitutional dialogue must be able to stand
on their own normative worth. However, theories of dialogue tend to fall short on the
normative level in two distinct ways. The most heavily prescriptive theories tend to
fail because they are not sufficiently grounded in how judicial review operates in the
real world. In other words, even if they provide an attractive prescriptive explanation

% CLEVE, Clémerson merlin, Dialogo institucionais: estrutura e legitimidade. Revista de investigacdes
constitucionais, Curitiba, v. 2, n.3, p. 183- 206, Set/Dez, 2015, p. 45
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of the role that courts should play in ideal circumstances, ultimately they cannot
provide a compelling normative account of the role of judicial review because their
prescription s are too disconnected from the realities of judicial practice within the
broader constitutional order.5

Logo ao proferir um posicionamento acerca de uma lei para que nao se torne uma Gltima
palavra e sim um inicio de uma rodada deliberativa, deve a corte realizar uma votacdo interna
para que se aponte quais sdo as razfes determinantes. A razao para essa votacdo € permitir que
0S outros agentes possam apresentar pontos nao da lei ainda ndo debatidos no ambito judicial

possibilitando assim que as casas legislativas possam trazer sua perspectiva sobre o assunto.

Ademais, a teoria dos dialogos ndo se limita a instituicdes porque a sociedade também
é um fator de extrema relevancia para superar a dificuldade contramajoritaria da jurisdicdo
constitucional. Bateup defende que o modelo mais completo de dialogo ocorre quando as visdes
de cada instituicao sdo respeitadas considerando as virtudes, vantagens, defeitos e desvantagens
dos agentes institucionais, como também a contribuicdo dos agentes sociais®?. No Brasil a
audiéncia publica e o0 amicus curie sdo mecanismos para incentivar o dialogo com a sociedade
na definicdo da constituicdo federal. Logo no préximo tdpico sera como se da a influencia da
opinido publica na construcdo tedrica constitucional abordando especificamente a audiéncia

publica e o amicus curie.
4.2 Audiéncia publica e Amicus Curie

Mesmo que se tenha uma visdo idealizada da corte que decide sem influéncia externa, é
notdério que o Tribunal possui certos limites institucionais e sociais a serem observados.
Portanto embora seja uma boa instituicdo para proteger direitos da minoria de maiorias

ocasionais, ndo se pode dizer que o judiciario decide sem interferéncia de outros atores:

The reality that the Court acts within a larger political and institutional context that
shapes and constrains the Court to some extent need not lead to the view that the
Court’s decisions, taken one by one, are likely or structurally pre-determined to
reflect current “majoritarian” preferences. That over broad-enough swaths of time,
the Court’s decisions eventually reflect that larger political and cultural context does
not entail the quite different claim that individual Court decisions are destined to
reflect current “majoritarian” views %

61 BATEUP, Christine, The Dialogic Promise: Assessing the normative potential of theories of constitutional
dialogue, Brooklyn law Review, Brooklyn, v. 71, n. 1, p. 1109- 1180, 2006 p. 112

6 CLEVE, Clémerson merlin, Dialogo institucionais: estrutura e legitimidade. Revista de investigacdes
constitucionais, Curitiba, v. 2, n.3, p. 183- 206, Set/Dez, 2015

8 PILDES, Richard H. Is the Supreme Court a Majoritarian institution? New York University Public Law and
Legal Theory Working Papers. New York, Paper 251, p. 20
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Entretanto, essas “maiorias” normalmente sdo minorias com enorme forc¢a politica que
influenciam as cortes mesmo que de forma mais atenuada do que nos parlamentos. Entdo como
conciliar a pressdo que essas forgas externas exercem sobre corte com o principio da igualdade
e transparéncia. Faz-se imperativo um mecanismo para abrir a participacdo de agentes externos,
uma vez que o Tribunal ndo decide de maneira isolada sem levar em conta repercussoes
institucionais e sdcias de seu posicionamento. No modelo brasileiro. resposta para essa questao
sdo os institutos da audiéncia publica e amicus curie para fomentar a democracia e o incentivo
ao dialogo.

Como ja mencionado, o poder judiciario teria maior capacidade para protecdo de
minorias e o poder legislativo, em tese maior facilidade para a defini¢do de politicas publicas.
Porém, pelos motivos ja apresentados no capitulo 1 a corte decide sobre politicas publicas com
uma frequéncia razoavel até mesmo pelo motivo de alguns direitos como 0s sociais dependerem
de acdo estatal para se realizar. logo a particdo popular no processo deliberativo é de suma
importancia para a democracia.

Mas, é imperativo que a participacdo popular seja relevante para a decisao final e ndo
apenas uma acdo meramente procedimental % para que ocorra o didlogo. Pois s6 assim é
permitida a melhor solucdo possivel para aquele problema naquele espaco de tempo,
evidentemente que erros ainda persistirdo pela falibilidade das instituicdes. Entretanto, quanto
mais argumentos de atores diversos mais produtivo se torna o debate, ademais em sociedades
profundamente desiguais como a brasileira a ampla participagdo permite que pontos de vista
historicamente marginalizados possam decidir sobre a constituicdo evitando o monopolio por
elites dominantes sobre o tema.

A primeira vez que o supremo possibilitou a participacao de terceiros por de audiéncia
publica se deu na ADI 3510, que versava sobre a inconstitucionalidade de um dispositivo da lei
de biosseguranca no tocante a utilizacéo de células troncos para pesquisas cientificas. devida a
complexidade do tema foi aberto ao debate a agentes ndo participante da agdo de
inconstitucionalidade pelo relator ministro Carlos Ayres Brito. Mas, o préprio relator admitiu

que o papel das entidades e dos amigos da corte seria expositiva no sentido de substanciar os

8 GODOY, Miguel Gualano de, Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
interinstitucionais. 2015. Tese (Doutorado em Direito) Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paran4,
Universidade federal do Parand, Curitiba, 2015 p. 175
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membros do tribunal para um melhor debate®. Em outras palavras, a deliberacédo de fato se
daria no plenario com as informacdes obtidas na audiéncia publica.

Embora nédo tenha os terceiros ndo participantes do processo influido no debate final da
controvérsia, abertura da corte para ouvir as informacdes técnicas sobre um assunto que de fato
envolvia questdes extrajuridicas indica um certo grau de didlogo. Mesmo porque, neste debate

havia assuntos abstratos como quando comeca a vida no artigo 5° da lei 11.105/2005:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagéo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrifes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

8§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia com
células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagao e
aprovacdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do material biologico a que se refere este artigo e sua
prética implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.56

Portanto, o didlogo ocorreu mesmo que de forma mitigada apenas reforgando que o

dialogo constitucional na Brasil ainda é um objetivo a ser atingido em detrimento de uma pratica
regular no modelo brasileiro®”. Necessitando ainda de uma mudanca no entendimento de fungéo
de cada instituicdo, logo quando ha abertura por meio da audiéncia publica a corte se retira de
uma posicao de superioridade de unico guardido possivel da constituicdo para um lugar de
deferéncia. Lugar este, onde a defesa ocorre de maneira compartilhada com a sociedade e com
outras instituicdes. Até porque, o referido caso possui pontos controversos sobre o ponto de
vista moral, cientifico, religioso o que reforca a pluralidade da sociedade moderna e como nem
sempre ha concordancia sobre determinado assunto.

Este desacordo moral®8, embora sempre existira pode ser mitigado se diversos pontos
de vista estiverem participando do processo decisorio. Para ter a maior possibilidade de
minorias que normalmente ndo possuem grandes oportunidades de apresentar suas ideias e seus

argumentos se valer em uma importante deliberacdo sobre politicas publicas. Sendo que as

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Aco direta de inconstitucionalidade 3510, Tribunal Pleno. Relator Ministro
Ayres Britto, Brasilia, 28 maio. 2010. 28 maio. 2010 Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur178396/false acesso em 25 de jan de 2022

66BRASIL, lei 11.105 de 24 mar. 2005. Regulamenta os incisos Il, IV e V do § 1° do art. 225 da Constituicio
Federal, estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos
geneticamente modificados [...] Diario oficial da Unido disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Iei/111105.htm acesso em 25 de jan de 2022
8’CLEVE, Clémerson merlin, Dialogo institucionais: estrutura e legitimidade. Revista de investigacoes
constitucionais, Curitiba, v. 2, n.3, p. 183- 206, Set/Dez, 2015
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decisOes atingem de maneira diversa essas minorias em comparagdo a maioria, seja pela
definicdo de seus direitos fundamentais, ou pelas politicas publicas. Pela razéo da Constituicdo
de 1988 possuir um amplo catalogo de direitos, no entanto, ha de se apontar que embora a
audiéncia puablica e a presenca do amicus curie no processo deliberativo mostra um didlogo
mitigado e mudanga de posicionamento do Supremo em renunciar seu protagonismo. Ainda
remanescem pontos a serem trabalhados para uma efetiva troca de experiéncias e argumentos
de forma a aprimorar o processo decisorio.

Dentre estes pontos é possivel destacar: Amplo poder do relator da agéo, a metodologia
de realizacdo das audiéncias publicas, e a precéria divisdo das fases das fases deliberativas®.
Analisando ponto a ponto, o relator da acdo possui 0 poder de escolher quem vai participar da
audiéncia por oficio ou por requerimento de uma das partes, ademais ele decide se ha notério
conhecimento sobre o tema dos escolhidos tudo isso monocraticamente. Em outras palavras
ndo apenas o Tribunal necessita adotar uma posi¢do de promover o debate como também o
ministro relator deve procurar as melhores formas de realizar uma deliberacéo genuina. Porém
o relator esta suscetivel também as mesmas falhas que enfraquecem o processo’, ja que ele
pode vetar algum agente que teria alguma contribuicdo relevante para o julgamento. Para
mitigar esta possibilidade seria salutar a transformacédo da decisdo monocratica em colegiada,
num colegiado reduzido como uma turma para a economia processual e pelo elevado nimero
de acoes.

O segundo ponto diz respeito ao método da realizagdo da audiéncia pois ndo promove
de fato o debate. Pelo fato de apenas existir a apresentacdo de pontos de vista ndo significa uma
troca de argumentos, referenciais teoricos, réplica e tréplica. Embora haja uma interacao entre
os agentes é um dialogo fraco que se limita apenas a apresentar informagdes aos ministros 2.
Um debate de verdade ocorre quando argumentos sao apresentados, questionados e superados
numa sequéncia em cada um defende sua posicao e os divergentes defendem a sua. Assim como
as audiéncias cumprem um papel meramente informativo sua relevancia é diminuida em

comparacéo ao resultado.

9GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicdo ao povo: critica & supremacia judicial e dialogos
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Universidade federal do Paran, Curitiba, 2015 p. 202- 214
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Por ultimo, é importante definir as fases deliberativas pré-decisional, decisional e pds-
decisional "2. A primeira consiste na apresentacédo publica da demanda e a segunda diz respeito
a procura dos melhores argumentos pelo colegiado e por ultimo a fase de ratificagdo escrita
onde se resolve a questdo pelo menos naquele momento. A relevancia destes conceitos esta no
fato de se posicionar a audiéncia publica e o amicus curie neste processo, pois se de fato 0s seus
argumentos forem relevantes para a resolucao € possivel classifica-los na fase decisional.

Mas, se sua participagdo se resumir a apresentar 0s entraves, as controversias, as
dificuldades do tema é mais o enquadramento na fase decisional, muito embora esta divisdo
também se dé na esfera de quem deva decidir. Ja que as fases pré-decisional e pds-decisional
sdo consideradas externas pois envolvem outras instituicGes e a fase decisional € interna porque
ocorre entre 0s ministros’®. No entanto se os argumentos apresentados na audiéncia
influenciarem na palavra final, os agentes externos atuaram de forma indireta.

Entretanto, este tipo de didlogo encontra a mesma barreira da superagdo normativa
apresentada no topico 2.1. A votacao interna e individual em detrimento de uma geral e que
represente o Tribunal como um todo dificulta a definicdo dos motivos determinantes, assim
sendo ndo ha como saber de forma clara se os argumentos levantados por terceiros ou nio. E
impossivel determinar se os argumentos dos participantes do processo foram superados,
ratificados ou ndo aplicados, pois ndo ha uma distingdo entre a como pensa a pessoa do ministro
e a instituicdo do Tribunal.

Como alguns ministros podem citar as questdes apresentadas na audiéncia e outros nao,
a afericdo exata de quanto os agentes externos influenciou no resultado € de dificil aferigéo.
Portanto este modelo de deliberacdo pelo Supremo Tribunal Federal mitiga a participacéo
popular e por consequéncia a legitimidade que a traz a uma instituicdo onde seus membros nao
foram eleitos. O convencimento individual pode néo significar um entendimento da corte, logo
0 objetivo da deliberacdo deve a busca pelos melhores argumentos que fundamentam o
posicionamento da corte, mas 0 que se verifica na pratica € um acimulo de votos individuais

sem ligacéo entre si:

Nem mesmo a participacdo de terceiros, por intermédio dos amici curiae e dos
convocados para a audiéncia publica, tem retirado dos julgamentos o carater pessoal
da decisdo de cada um dos Ministros. Vale dizer, a dindmica deciséria, ainda que
aberta a participacdo de terceiros, segue sendo pessoal, opinativa, de tal forma que os
Ministros se comportam como individuos distantes que precisam ser convencidos, e

?MENDES, C.H. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. Oxford University Press, Oxord, 2013 p.
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ndo como membros e representantes de uma institui¢do cuja fungdo é destrincar o
Direito, apresentar os melhores argumentos e, assim, solucionar os casos e justificar
suas decisdes.”™

Em suma, o sistema de debate no Supremo Tribunal Federal incentiva uma participagao
mais expositiva e informativa do amicus curie e de outros terceiros ndo participantes do
processo. Mas isso ndo retira sua importancia para o dialogo no contexto brasileiro, tendo em
vista que a participacdo popular na definicdo da constituicdo aprimora o processo democréatico
ao permitir a apresentacdo de diferentes pontos de vista em casos dificeis e de relevante
importancia para a sociedade atual. Ainda mais, pelas relagdes complexas, pluralidade de ideais,
alta mutabilidade pelo avanco da tecnologia e novas formas de exercer direitos fundamentais
vividas no cenario atual. Portanto as pessoas possuem interesse direto no tema e devem
apresentar suas razfes para defender suas ideias, logo mesmo se tratando de um didlogo
mitigado a audiéncia publica e 0 amigo da corte sdo exemplos de abertura do judiciario a novas
interpretacdes extrajudiciais no momento do julgamento.

Em conclusdo, os mecanismos de didlogo constitucional oferecem uma maneira de
evitar o monopdlio judicial. No entanto observa-se que o dialogo efetivo onde séo analisados
diversos argumentos sob perspectivas multiplas ainda é um objetivo a ser alcangado no Brasil.
Pelo ponto de institucional a superacdo normativa mesmo sendo uma pratica benéfica para a
reanalise de lei, s6 é incontroversa quando feita por emenda que ndo verse sobre de clausula
pétrea. Ja na superacdo normativa por lei infraconstitucional necessita que o legislador traga
novos argumentos limitando o debate que deveria ter sido aberto quando da deciséo do Supremo
Tribunal Federal.

Pelo ponto de vista democratico, as audiéncias publicas oferecem ainda que de modo
mitigado, o didlogo constitucional usando a légica da democracia deliberativa. Logo, este
processo contribui para a amenizar a dificuldade contramajoritaria permitindo ao individuo
participar do debate. ApoOs explorar a expansdo do poder judiciario e motivos para este
fendmeno, as criticas a supremacia judicial sob o ponto de vista institucional e democratico e
quais sdo 0s mecanismos que podem, a0 menos, amenizar 0os problemas desse modelo. No
proximo capitulo sera abordado como os dialogos constitucionais podem de fato apresentar

efeitos no mundo real e ndo sendo apenas um norte normativo.

“GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos
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5 DIALOGO COMO OBJETIVO A SER ALCANCADO

Para a Ultima parte deste trabalho, sera demonstrado como os dialogos institucionais ou
constitucionais superam a Ultima palavra especificamente a supremacia judicial e a importancia
de sua pratica nos modelos modernos. independentemente da organizacéo institucional de cada
pais as interagGes ocorrem atraves do tempo e a qualidade desse dialogo tem relacdo direta com
a cultura politica’™. Pode ser o sistema de controle forte como o americano e brasileiro, ou um
sistema fraco como o canadense e neozelandés, ainda persiste a ddvida de como se tornar este
didlogo efetivo. Sendo este 0 objetivo final dos desenhos institucionais ao redor do globo.

Pois, como ja abordado para ocorréncia do dialogo exige uma série de fatores como
postura mais auto restritiva da corte, um cuidado maior do legislador ao elaborar as leis entre
outros. O fato é que cada pais tenta de alguma maneira garantir que a Ultima palavra seja a
melhor deciséo, aqueles em que se predomina a suprema parlamentar optam por um controle
diluido de constitucionalidade e aquele em se predomina a supremacia judicial optam pelo
controle forte quanto em um quanto no outro a busca pela melhor resposta para divergéncia
posta.

Uma vez que uma posi¢do devera ser tomada ainda que apenas naquele momento duas
analises sdo feitas no jogo democratico. A primeira se trata de uma visao juridica e a segunda
de uma visdo politica, para uma o importante é quem decide aqui e agora a outra a continuidade,
0 processo e o aperfeicoamento através do tempo’®. Logo a ocorréncia do didlogo ndo é
relevante apenas para a melhor resposta naquele momento como também a construcdo
normativa ao longo do tempo. Criando dessa forma um ambiente em que os melhores
argumentos se mantém e os mais fracos sdo derrubados, por isso a importancia dos mecanismos
de dialogo vistos no capitulo anterior.

Quanto ao comportamento das instituicdes com a promessa do didlogo, é importante
observar que por exemplo no caso das cortes constitucionais necessitam da atuacdo de outros
agentes para tornar suas decisdes efetivas, principalmente se o objeto de deliberacdo for
politicas publicas. Situacéo esta, ndo rara pelo apresentado no capitulo 1 do presente trabalho o

catalogo ampliado de direitos juntamente com a eficacia dos direitos fundamentais faz com o

> MENDES, C.H, Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. 2008. Tese (Doutorado em
Ciéncia politica)- faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2008 p. 173
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Ciéncia politica) - faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2008 p. 179
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Tribunal tenha que elaborar formas de efetivacdo desses direitos, portanto ndo se deve adotar

uma postura de confronto, mas sim de parceria

The court lack power to enforce its decisions and needs the joint action of the other
branches in order for those decisions to be effective. Inter-branch cooperation
combines decisions and non-decisions, acts and omissions, systoles and diastoles. It
functions on the basis of prudential accommodations apart from legal interpretation,
of politics apart from principle. Like a door with many locks, in Friedman’ words,
each branch cannot have all the keys.”

Logo, se torna evidente que em ambientes de incentivo ao dialogo as politicas publicas
advindas da seara judicial tendem a ser mais efetivas. Considerando a ideia ja apresentada neste
trabalho sobre as capacidades institucionais, 0 modelo ideal a ser perseguido é de uma constante
busca pelos melhores argumentos e que as decisdes tomadas no tempo presente possam ser
rediscutidas no futuro sobre a luz de novos fundamentos. Do outro lado da relacdo, o ambiente
de didlogo também altera o0 comportamento do poder legislativo para melhor, uma postura mais
ativa no que concerne a interpretacdo constitucional.

Uma vez que em regimes de supremacia judicial o legislador tende a ficar a margem da
hermenéutica constitucional ocasionando em um vicio nas relacGes institucionais chamado de
“problema do descumprimento antecipado da constitui¢cdo”. Ou seja, como o legislador sabe
que a lei passara pelo crivo do Tribunal ele simplesmente abandona a preocupacdo com a
compatibilidade do dispositivo em substituicdo a medidas populistas’®. Situacdo que observa
pelo fato de se encontrar em tramitacdo no Congresso Nacional projetos de lei com flagrante
inconstitucionalidade, mas que tem certo apelo popular como por exemplo priséo perpetua.

A relacéo entre os ramos do Estado exige muito mais do que uma previsdo normativa
para seu efetivo funcionamento. Em outras palavras, cada ramo delimita seu espago e sua
contribuicdo no debate sendo um processo de embate e ajuste entre instituicdes™. Logo algum
grau de interacdo existe ainda que nao se tenha previsao legal para tal conduta, entretanto no
caso brasileiro a construcdo conjunta do sentido da constituicdo federal é quase inexistente,
ficando a atribuicdo unicamente da corte constitucional. Muita embora o proprio tribunal ja se
manifestou no sentido de permitir o didlogo®. Ainda persiste um longo caminho a ser

percorrido para uma deliberacdo institucional produtiva, este modelo de didlogo

" MENDES, C.H, Constitutional Courts and deliberative democracy. Oxford University Press. Oxord, 2013 p.
49

8 BRANDAO, Rodrigo, Supremacia judicial versus Dialogos Constitucionais, A quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constituigdo? 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019 p.240-241

" MENDES, C.H, Constitutional Courts and deliberative democracy. Oxford University Press. Oxord, 2013 p.
49

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo direta de inconstitucionalidade 5105. Tribunal pleno. Relator Min.
Luiz Fux. Brasilia. 01 out. 2015. 04 abr. 2014. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur342540/false acesso em 25/02/2022



https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur342540/false

39

predominantemente normativo falha, na visdo de Bateup pelo distanciamento de como o
controle de constitucionalidade opera no mundo real®:. Melhor dizendo, uma diferenciacéo de
como deveria ser e de como é na realidade.

Para superar este problema, a autora sugere a fusdo de dois modelos de dialogo: o
modelo do equilibrio e o da parceria. A primeira diz respeito a como a suprema corte possui um
papel de facilitar o didlogo constitucional na sociedade, enquanto a segunda foca nas diferentes
funcdes dos ramos do poder e de como eles se relacionam®2. E possivel tragar um paralelo aos
pontos 2.1.1 e 2.1.2 do trabalho refor¢ando que os didlogos tém que envolver as instituicdes do
Estado democratico de direito como também a sociedade. A importancia de se reconhecer essa
premissa é de servir como parametro para qualquer desenho institucional para o controle de

constitucionalidade:

Most importantly, this dual-track understanding of dialogue provides the strongest
normative vision of the role of judicial review in modern constitutionalism, an d also
the greatest possibility for designing improved constitutional systems that can truly
live up to the dialogic promise. The challenge that remains for constitutional theorists
is to think of creative design mechanism s that will enable this vision of dialogue to
be more fully achieved in constitutional systems throughout the world &

Embora ndo seja a meta do presente trabalho apresentar uma forma institucional de como se
deve organizar o controle de constitucionalidade. E importante destacar que no caso brasileiro
ainda ha inimeros pontos a serem trabalhados para uma efetiva deliberacdo ampla com
participacdo da sociedade e com as instituicGes apresentando suas contribui¢fes para atingir o
melhor resultado. Mesmo reconhecendo os beneficios dos mecanismos apresentados no
capitulo 3 ainda é necessaria uma mudanca comportamental dos poderes. Por exemplo da parte
do legislador como uma maior preocupacdo prévia na elaboracdo das leis com a
constitucionalidade, da parte da corte ao realizar o julgamento deve se apresentar com claridade
quais foram os motivos determinantes para sua posicdo. Talvez mais importante que uma
mudanga no desenho institucional seja um novo entendimento do papel de cada poder na
democracia. Sendo essa a teoria da parceria no desenho normativo ideal, uma atualizacdo a
separagdo dos poderes para 0 mundo atual. Quanto a parte da participacdo popular é imperativa
uma nova Vvisao sobre o ponto de vista do posicionamento da suprema corte, tendo em vista em

algum momento decisdes deverdo ser tomadas, mas de forma de iniciar um debate com a

81 BATEUP, Christine, The Dialogic Promise: Assessing the normative potential of theories of constitutional
dialogue. Brooklyn law Review. Brooklyn, v. 71, n. 1, p. 1109- 1180, 2006

82 BATEUP, Christine, The Dialogic Promise: Assessing the normative potential of theories of constitutional
dialogue. Brooklyn law Review. Brooklyn, v. 71, n. 1, 1109-1180, 2006

8 BATEUP, Christine, The Dialogic Promise: Assessing the normative potential of theories of constitutional
dialogue. Brooklyn law Review. Brooklyn, v. 71, n. 1, p.1180,2006, p.1179
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sociedade e ndo um ponto final sobre o tema. Levando em conta a pluralidade da sociedade e
dinamicidade das relacdes atuais, até porque pela mutabilidade contemporanea as opinies

podem mudar ao longo do tempo em uma nova rodada argumentativa.
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6 CONCLUSAO

A expansdo judicial ocorrida no Brasil p6s-1988 alterou drasticamente o papel que a
corte brasileira desempenhava até entdo. O tribunal se deparou com uma consideravel
descentralizacdo do poder o que significava sua atribuicdo de decidir sobre competéncia,
ademais a catadlogo amplo de direitos fundamentais alguns deles necessitam a atuac&o ativa dos
outros poderes para serem efetivados. Estes sdo alguns fatores relevantes para que o poder
judiciario busque o protagonismo na interpretacdo constitucional.

Ocorre que, esse isolamento da suprema corte em decidir sobre matéria constitucional
possui criticas relevantes sobre o ponto de vista institucional e democratico. Quanto a primeira
a supremacia judicial exclui as caracteristicas de cada instituicdo e suas peculiaridades frente a
determinados temas, assim dependendo do lugar onde a decisdo é emanada ha vantagens e
desvantagens para tal ramo do poder ter a Gltima palavra. Ademais a atual configuracdo da
separacao dos poderes ndo se trata mais de um sistema de freios e contrapesos, assumindo assim
um aspecto colaborativo entre os poderes. Logo o controle de constitucionalidade que fora
pensado nesse sentido de limitar a acdo do legislativo em ferir os preceitos constitucionais deve
assumir mais uma funcdo de ser uma ponte entre os ramos estatais para a formacgéo de politicas
publicas de melhor qualidade, pois as novas configurais socias, culturais exigem bem mais do
que apenas um controle matuo entre os poderes.

Quanto a segunda 6tica, a democracia possui inumeros modelos, mas todos eles se
relacionam com o constitucionalismo. Desde uma visdo liberal de se garantir direitos
individuais a definicdo de politicas publicas, no entanto na supremacia judicial ha exclusao da
participacdo popular do processo de deliberacdo conferindo a dificuldade contramajoritaria ao
controle de constitucionalidade. Tendo em vista que 0s ministros ndo sdo eleitos ndo ha a
representacdo das diversas visdes de mundo presente na sociedade plural ferindo, portanto, o
principio democratico da igualdade entre os individuos. Pois a corte pode privilegiar uma
concepcao em detrimento a outra, por outro lado o controle de constitucionalidade € essencial
para a manutencdo da propria democracia, uma vez que a protecdo dos direitos das minorias
com pouca representacdo no legislativo constitui um elemento basico da igualdade mencionada
acima. Por isso é fundamental a conjuncdo da democracia deliberativa com os dialogos
institucionais para aperfeicoar o processo deliberativo.

A ldgica deliberativa auxilia neste processo ao permitir novos argumentos de multiplos
pontos criando um ambiente de busca pelos melhores fundamentos para tomada de deciséo

naquele momento. Pois o sentido dos dialogos institucionais no controle de constitucionalidade
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é de um posicionamento provisorio, que pode mudar em um momento futuro a depender dos
argumentos novos, por exemplo a superacdo normativa pelo legislativo pode fazer com que o
Supremo tenha que reanalisar casos sob novos argumentos. Ocorre que no Brasil é de eficécia
mitigada porque as decisdes da suprema corte possui pouca clareza quanto aos motivos
determinantes. Um outro exemplo é a audiéncia publica e o amicus curie que ddo uma certa
legitimidade suprimindo a falta de carater democratico, mas ainda possui uma efetividade
limitada pelo fato de a participacdo dos terceiros se resume a uma apresentacdo técnica sem
argumentos de meérito sobre a demanda e sim uma sustentacdo aos posicionamentos dos
ministros.

Portanto, esta demonstrado que a supremacia judicial ndo é o melhor desenho para o
controle de constitucionalidade seja do ponto de vista institucional, seja pela questdo da
democracia. Resta claro os mecanismos de dialogo embora ajude a aperfeigoar o processo ainda
ndo atingiu um ponto consideravel, portanto é necessario a conjugacao as terias de parceria e
do equilibrio. A primeira para atualizar o modelo brasileiro de separacdo de poderes para 0s
desafios modernos, e segunda como uma forma de iniciar um debate a partir do controle de
constitucionalidade com a sociedade para a prépria populacao participe da definicdo de regras
que a diz respeito ou o limite de algum direito individual seu. Em suma os dialogos
institucionais constituem uma alternativa a supremacia judicial pelo fato de permitir um
processo mais democratico com a populacdo sendo parte do instituto do controle e possibilitar

um ambiente de busca pelos melhore argumentos.
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