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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo abordar a teoria dos didlogos constitucionais pela
perspectiva do desenho institucional brasileiro. O avango da teoria em solo brasileiro requer uma
contextualizagdo necessaria dos pressupostos institucionais aqui desenvolvidos, para que se possa
internalizar seus fundamentos de forma correta e adequada. Logo, pretende-se, em sintese, explicar
os elementos centrais da teoria dos didlogos, para, entdo, tragar um novo ponto de partida para
construgdo de nova fase dos estudos no direito constitucional brasileiro. Com base na descrigio
tedrica dos didlogos constitucionais, pontuou-se a importancia de se considerar peculiaridades do
contexto brasileiro de interagdo entre os poderes, principalmente a partir do presidencialismo de
coalizdo e da nogdo de expansdo do Poder Judicidrio. Serve-se, portanto, como diagndstico para
que novas consideragées possam ser tragadas, a partir de premissas que ndo poderdo ser, entdo,
ignoradas pelos tedricos brasileiros.
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ABSTRACT: This article aims to approach the theory of constitutional dialogues from the
perspective of Brazilian institutional design. The advancement of the theory inside brazilian soil
requires a necessary contextualization of the institutional assumptions here developed, in order to
internalize its basic foundations correctly and appropriately Therefore, we intend, in summary, to
explain the central elements of the theory of dialogues, so that we can trace a new starting point
for the construction of a new phase of studies in Brazilian constitutional law. From the theoretical
description of the constitutional dialogues, we remark the importance of considering some
peculiarities of the Brazilian's context of interaction between powers, mainly from the coalition
presidentialism and the notion of expansion of the Judiciary. Therefore, it serves as a diagnostic
basis so that new considerations can be traced, based on premises that cannot then be ignored by
brazilian theorists.
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1 INTRODUCAO

O direito constitucional brasileiro firmou-se, durante muito tempo, em
torno do debate acerca da centralidade do Supremo Tribunal Federal (STF)
no nosso sistema politico, debatendo aspectos positivos e negativos da
atuagdo da corte como protagonista da nova democracia. A interpretagdo
constitucional passou ser o foco central dos estudos constitucionais, com a
nitida preocupagdo de teorizar a decisdo juridica dessa corte que ativamente
decide os rumos da sociedade brasileira. Num primeiro momento, o debate
constitucional brasileiro se fixou em verificar a atuagdo da corte a partir dos
fendmenos do ativismo judicial e da judicializag¢do da politica, com enfoque
predominantemente normativo, investigando a decisdo juridica por meio de
uma perspectiva interna e meramente juridica.

Em largo avango atualmente pelo mundo e pelo Brasil, entretanto, as
chamadas teorias dos dialogos constitucionais tém ganhado cenario,
propondo uma interpretagao compartilhada por varios atores. Nesse sentido,
a teoria constitucional passa rever as teorias meramente normativas que
buscam restringir a discricionariedade judicial, propondo novas teorias
dialogicas interpretativas sobre como decidir sobre a Constituigdo.

Nesse sentido, a metafora do didlogo tem se tornado cada vez mais
onipresente na teoria constitucional?, questionando um eventual monopélio
do Poder Judiciario na determinag¢do do sentido da Constitui¢do. Passa a
tratar a fiscalizagdo constitucional como um processo interativo,
interconectado e dialético, dando lugar a uma teoria capaz de atenuar ou até
mesmo superar a dificuldade contramajoritaria da jurisdi¢ao constitucional.
Critérios interpretativos direcionado aos juizes sdo somados por uma
compreensdo institucional do processo por meio do qual decisdes sdo
tomadas sobre o significado da Constituicdo. Logo, as teorias do didlogo tém
como escopo central tratar da interpretagdo constitucional como um
processo de elaboragdo compartilhada entre varios atores, segundo as
peculiaridades do caso concreto e as capacidades de decidir naquele
determinado momento (BATEUP, 2006, p. 1111).

Dessa forma, a velha celeuma entre jurisdicdo constitucional e
democracia situava o debate em torno de se saber se alguma teoria é capaz
de resolver a objecao democratica ao judicial review, trazendo uma visdao
normativa atraente para o papel do Judiciario no constitucionalismo
democratico. Diferentemente, a énfase atual se volta para teorias dialogicas

2 O tema, porém, ndo é recente. Autores como Bickel, Louis Ficher e Bruce Ackerman, para citar alguns,
ja trabalhavam a ideia desde a década de 1960, no direito norte-americano, em expressdes como
coléquio continuo, conversa permanente, e até mesmo, didlogos constitucionais. Todas procuram uma
terceira via que extrapole a determina¢do de uma tltima palavra, buscando solugdes para dificuldade
contramajoritaria na figura do didlogo e na propria separacdo de poderes. Para mais detalhes, ver.
Bateup (2006) e Mendes (2011).
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focadas em suprir tal déficit democratico através de uma visao realista sobre
as capacidades das cortes e dos demais 6rgaos envolvidos no debate. Aqui, a
preocupacgdo ¢ lidar com construc¢do do significado constitucional através de
um processo dindmico, que exorbita 0 espago meramente normativo-judicial
para incluir o papel de outros poderes e atores constitucionais. Nesse
espectro, a propria Constituigdo aloca as capacidades de cada institui¢do,
dando a cada ator politico respectivas autoridades para gerar interpretagdes,
eliminando, dessa forma, modelos de interpretagdo autocentrado e
hierarquizado no Poder Judiciario apenas (BATEUP, 2006, 1135-1136). As
teorias do didlogo, portanto, tém o proposito de reconciliar autoridade
judicial e democracia de forma mais eficaz que as teorias centradas somente
no método judicial.

O presente artigo, nesse sentido, tem como objetivo apontar,
brevemente, os fundamentos da teoria do dialogo constitucional no Brasil,
para, entdo, fixar os pontos de partida para uma reavaliagdo das interagdes
institucionais aqui tragcadas. Trata-se de, primeiramente, contextualizar a
absor¢do de teorias formuladas de acordo com parametros institucionais
diferentes ao brasileiro, para, entdo, apontar a necessidade de se fazer o
devido enquadramento dos didlogos que aqui sdo desenvolvidos. Isso porque
énecessario sopesar o papel que cada instituicdo tem no momento de tomada
de decisdo, equalizando suas competéncias legais com o real impacto que
cada ator possui. Conclui-se, nesse sentido, que o desenho institucional
brasileiro tem o papel da governabilidade como elemento essencial a ser
perseguido pelas instituicdes. Observando a histdria, verifica-se um poderoso
eixo sob o qual se desenvolve as decisdes politicas brasileiras, na centralidade
do poder Executivo no presidencialismo de coalizdo, o qual ndo pode ser
ignorado. Percebe-se que a contextualizagdo é extremamente necessaria,
uma vez que a teoria, no cendrio internacional, tende a se fixar sobre a
relagdo entre cortes e parlamento, ignorando ou minimizando o papel que o
Executivo tem em governos presidencialistas. Ademais, e em segundo lugar,
ndo se pode olvidar o papel desempenhado pelo Judicidrio brasileiro, que,
apo6s a Constituigdo de 1988, adquire competéncias robustas para defesa do
direito e da democracia. Sabe-se que a decisdo juridica também tem um
papel de centralidade no sistema politico brasileiro, sendo o Judiciario
frequentemente demandado como férum alternativo para disputa de
questdes politicas. O STF, em especial, pauta questdes de vital importancia
para a politica brasileira, com alto grau de dificuldade de reversibilidade.

Dessa forma, a segunda segdo traga uma sintese geral da teoria dos
dialogos constitucionais, por meio de tedricos nacionais pioneiros na
abordagem do tema no pais. Fixa-se, nesse momento de absor¢do da teoria
em solo nacional, a falibilidade das chamadas teorias da tltima palavra, que
discutem a legitimidade de um determinado ator determinar, isoladamente,
o significado da Constitui¢do. Na terceira se¢ao, trazem-se consideracdes de
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Adrian Vermeule e Cass Sunstein, a partir de nogdes estratégicas do desenho
institucionais para o processo de tomada de decisdo. Trabalham com
elementos sistémicos que, se somados a no¢ao do didlogo tracada na se¢do
anterior, levam a uma decida operacional na decisdo juridica, para
compreender o papel do Judicidrio a partir de elementos estratégicos de
decisdo delineados no projeto institucional. Na quarta se¢do, faz-se a
contextualizagdo necessaria da teoria estrangeira aos pressupostos
institucionais do Brasil. Faz-se uma analise critica, tracando as diretrizes a
serem consideradas para verificar a qualidade do didlogo que se desenvolve
no pais. Dai, conclui-se que uma internaliza¢do da perspectiva do didlogo
como importante para compreensao da decisdo juridica deve ser feita com
consideragao ao desenho institucional e aos elementos de interagdo sistémica
entre os diversos atores politicos. Consideram-se, assim, 0s papéis
desenvolvidos pelos poderes como pontos de partida fundamentais para
consideragdes acerca da legitimidade dos arranjos e decisdes que aqui vao
sendo tecidas.

2 BREVE RESUMO DA TEORIA DOS DIALOGOS
CONSTITUCIONAIS NO DIREITO BRASILEIRO

No Direito brasileiro, a teoria dos didlogos vem ganhando espago nos
debates constitucionais, tendo encontrado cita¢ao, inclusive, em julgados do
STF. O objetivo deste topico € trazer & baila as principais consideragdes feitas
pelos pesquisadores patrios, fazendo um panorama geral sobre como a teoria
é colocada no direito brasileiro.

A literatura estrangeira sobre o tema é proficua, e, apesar de adotarem
concepgdes diversas sobre o didlogo, tem como conceito comum a recusa de
uma visdo juriscentrada e do monopolio judicial na interpretacio da
Constituicdo. Conrado Hiibner Mendes sistematiza as teorias® em duas
categorias gerais: a) aquelas que propdem uma teoria da decisdo juridica
conformada pela interagdo com o Legislativo; e b) aquelas que propdem o
dialogo como decorréncia do desenho institucional, produto necessario da
teoria da separagdo dos poderes. A primeira corrente observa um Judiciario
que traz para si a demanda do didlogo como necessaria, através de uma
perspectiva endogena, dependente de uma tomada de postura da corte. Ja a
segunda corrente, por sua vez, tem um viés mais empirico, com carater
exbdgeno, e nao derivada, necessariamente, da disposi¢ao dos poderes em
dialogar (MENDES, 2008, p. 99).

Mendes (2008) sistematizou uma velha questdo do direito

> Mendes disserta sobre algumas dessas teorias, trazendo o pensamento de Alexander Bickel, Cass
Sunstein, Neal Kumar Katyal, entre outros. Para mais detalhes, ver Mendes (2011).
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constitucional: quem deve ter a tltima palavra sobre direitos constitucionais?
O pano de fundo dessa questdo é o embate entre legitimidade democratica
de parlamentos e cortes protagonizado pelas considera¢des de Jeremy
‘Waldron e Ronald Dworkin, respectivamente. Traz, entretanto, uma terceira
via, a fim de relativizar a questdo da “ultima palavra” a partir da
provisoriedade de sua determinagdo em diversas “rodadas procedimentais”
que se desenvolvem a longo prazo, dentro de uma comunidade politica. Essa
terceira via, também denominada dialogos constitucionais, tem como pano
de fundo a separagdo de poderes e, diferentemente das teorias com inclinagao
de ultima palavra pelo parlamento ou pelas cortes, ndo adota uma leitura
idealizada de juizes e legisladores.

Dois conceitos sdo importantes para compreender os didlogos
constitucionais: rodada procedimental e ultima palavra proviséria. Para Mendes,
a Constitui¢do prevé varios caminhos para realizagdo institucional dos
projetos coletivos e para solugdo de litigios, que terdo, como a propria nogao
de caminho pressupde, um ponto de partida, estagios intermediarios e um
ponto final. Porém, o ponto de chegada sé pode ser assim entendido dentro
do seu préprio caminho, indicando que aquela rodada (e apenas aquela
rodada) teve fim. Logo, o recome¢o, com novas rodadas ¢ um elemento que
nao pode ser ignorado na reflexdo sobre a autoridade democratica. Cada
novo processo mobiliza, em si, toda a maquina institucional, mediante
recursos como tempo e argumentagdo. Importante considerar que nio se
afasta a ideia de ultima palavra, que, ainda aqui, possui um peso importante,
como, por exemplo, os custos de uma nova mobilizagdo ou poder da
autoridade competente em atrasar novos dialogos. Mendes, portanto, apenas
enfraquece a nog¢do de ultima palavra, recolocando-a numa perspectiva
provisoria. Reformulando sua pergunta inicial, questiona o autor: quem tem
o direito de errar por ultimo? Ou, quem tem direito & ultima palavra
provisoria? (MENDES, 2008, p. 167).

A questdo se aprofunda quando se compreende o custo temporal,
material e intelectual de novas rodadas procedimentais. Ou seja, ha para o
autor graus diferentes de provisoriedade, em que algumas decisdes sao mais
ou menos duradouras ou resistentes. O didlogo, a longo prazo, ¢ inevitavel,
inclusive porque questbes partem de casos concretos que incitam uma
resolu¢do em determinado marco temporal. Nesse sentido, a teoria dos
dialogos lida com duas perspectivas temporais complementares entre si:
curto e longo prazo. De um lado, ha a demanda imediata por uma deciséo,
e, de outro, a sucessio de decisdes a longo prazo. Essas duas escalas
temporais trazem a tona o aspecto institucional do sentido constitucional,
valorizando a interagdo fatica entre os poderes, em detrimento de visdes
individualizadas e segmentadas. Olhar as decisdes sobre a Constitui¢do dessa
maneira revela seu aspecto dialdgico de construgdo e de enraizamento de
legitimidade como um valor a ser perseguido constantemente. (MENDES,
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2008, p 169-173).
A intengdo de Mendes (2008, p. 173) é demonstrar que,
independentemente da arquitetura institucional:

(i) a interac¢do no tempo (em variados intervalos, de
acordo com o modelo) é incontornavel, o que nao
¢ irrelevante para entender o problema da
legitimidade; e (ii) as concepg¢des variadas de
legitimidade que informam a respectiva cultura
politica e interferem na qualidade dessa interagao.

Tem-se que, ao assumir a imagem de um didlogo forjado por ultimas
palavras provisorias, a objecdo democratica a jurisdi¢do constitucional passa
ser menos dramatica. A propria adesdo a uma nogao de separagio de poderes
permite que, a cada momento, uma instituicao decida, reforcando, mais uma
vez, a ideia de provisoriedade das decisdes. Conforme afirma o autor:

No limite, é oObvio que a existéncia de leis,
instituigdes, regimes politicos, vidas humanas,
sociedades etc. éprovisoria, e que, nesse meio-
tempo, precisamos de decisdes que regulem
condutas, elaborem politicas e estabelegam
padrées de convivéncia. E fundamental, por isso,
que instituigdes possam atender a essa demanda. A
construgdo delas tera de recorrer, como sempre, a
um balanceamento entre os diversos valores em
jogo, que permita a mudanga sem, a0 mesmo
tempo, facilitd-la a ponto de comprometer um grau
minimo de estabilidade. Minha busca, portanto,
ndo é por dispensar a ultima palavra, mas por
descobrir o seu papel tedrico remanescente. Situa-
la, a0 menos dentro de uma rodada procedimental,
¢ uma escolha institucional necessaria e nao trivial.
Dependera de qual balanceamento entendermos
ser mais desejavel, do grau de resisténcia a
mudangca que queremos dar a ultima palavra
proviséria (em especial, aquela que trata de
direitos, o mote da tese), da estimativa do prego
que vale a pena pagar pelos seus custos, do calculo
do que ganhamos e do que perdemos (MENDES,
2008, p. 181).

A presente teoria serve, também, para problematizar o mito da
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independéncia judicial, predominante nas teorias normativas. A
contingéncia dos elementos politicos na determina¢do do resultado da
decisao judicial é imprescindivel para sua compreensao (MENDES, 2008, p.
183). Exemplos na historia jurisprudencial dos mais diversos paises
demonstram que as cortes ndo estdo em torres de marfins, isentas de uma
analise que extrapole os limites normativos da interpretagdo. Nesse sentido,
as teorias interpretativas nao sdo suficientes, se aplicadas de modo isolado,
para constranger o juiz, que, por sua vez, esta sujeito a pressdes quanto a
aceitabilidade politica, social e econdmica de suas teses®.

Ou seja, a interagcdo deliberativa é um elemento indissociavel da
separagao de poderes, que deve ser incluido em qualquer andlise que se faga
sobre o potencial democratico da decisdo judicial. Ao compreender essa
interacdo da forma colocada pelo autor, maximizam-se as possibilidades do
acerto, uma vez que a corte passa a ser vista com um potencial catalisador de
deliberagdes democraticas. Isso qualifica a participagao politica, trazendo a
tona o pano de fundo coletivo desse processo de decisao.

Logo, a teoria dos dialogos constitucionais enxerga a interpretagao do
direito e da Constitui¢do como um processo em que cada institui¢cao colabora
com suas respectivas capacidades na tentativa de acomodar suas demandas
institucionais, o que se traduz em uma longa e interativa construg¢do
(BRANDAO, 2017, p. 340).

Rejeitam-se, portanto, perspectivas que tendem a colocar algum dos
poderes em vantagem institucional, uma vez que o sentido da Constituicdo
se da por uma complexa dindmica de interagao entre os poderes publicos e a
sociedade civil. Isso porque a dicotomia tradicionalmente imposta entre
legisladores e juizes s6 pode ter seu carater democratico testado
empiricamente, para ambos os lados. Conforme bem aponta Rodrigo
Brandao (2017, p. 256-257), [...] nem a lei representa necessariamente a
vontade majoritaria, nem decisdes de inconstitucionalidade sdo
necessariamente contramajoritarias.

Uma necessaria revisdo da teoria classica de separagdo de poderes, de
cunho liberal, que pde o Legislativo em supremacia e uma radical separagdao
de fungbes, vem em conjungdo com o processo de expansio do Poder
Judiciario. E forcoso reconhecer que modelos dialdgicos se baseiam na visdo
norte-americana de freios e contrapesos, na ideia concebida pelos pais
fundadores. Nenhum poder sobressai na produc¢do de normas juridicas e

* Nesse sentido: “A constitui¢do, enquanto norma escrita, ¢ um plano de voo que regula pouco a
separagdo de poderes. Esta nao tem como escapar de fluxos e refluxos, de exercicios de tentativa e erro
em que, por aproximagdes sucessivas, cada instituicdo demarca o seu terreno. Alcangam equilibrios
instaveis, sempre sujeitos a recalibragens. Isso ndo é tangivel nem quantificavel numa norma juridica
ou numa proposi¢do da teoria normativa. Nao é possivel prever constitucionalmente o momento em
que uma, e nao outra, gozara de maior legitimidade para tomar as grandes decisdes.” (MENDES,
2008, p. 185).
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politicas publicas, sendo cada instituicdo um forum proprio de representagao.
Ademais, ¢ relevante a interacdo que se da entre os poderes na escolha e
disputa da norma que regulard os conflitos em especifico, o que torna o
processo deliberativo mais qualificado. Em consequéncia, tal perspectiva ndo
visualiza os poderes Legislativo e Judiciario de forma mitica, como o fazem
as doutrinas de supremacia, adotando uma concepg¢do realista acerca das
respectivas capacidades institucionais (BRANDAO, 2017, p. 267-275)

Nesse sentido, Branddo (2017, p. 281-308) exemplifica quatro
instrumentos de interagdo entre os poderes, que demonstra como falha a
visdo de uma supremacia plena do Poder Judicidrio. Primeiro, fala de ataques
institucionais a Suprema Corte, como, por exemplo, a alteracdo do nimero
dos seus membros, a manipulagdo das suas competéncias e o impeachment de
juizes para fins ndo disciplinares. Segundo, o poder do Congresso sobre os
or¢amentos dos tribunais, sobre os salarios dos juizes, bem como sobre o
processo de nomeagdo e de investidura de juizes das corte constitucionais.
Em terceiro, traz a possibilidade de ndo implementac¢ao de decisdes judiciais,
numa resposta a decisdes insatisfatérias. Por ultimo, fala de mecanismos de
superagdo legislativa de decisOes da corte constitucional.

Esses exemplos demonstram a inevitabilidade da interagdo entre os
poderes, que extrapola os limites normativos da decisdo juridica para se
transformar em elementos estratégicos de politica. A interatividade inevitavel
entre os poderes é fomentada, inclusive, pelo texto constitucional, que
positivou varios mecanismos de controle dos poderes Legislativo e Executivo
sobre o Judiciario. Por exemplo, cabe ao Legislativo aprovar o orgamento dos
tribunais e o salario dos juizes, bem como cabe ao presidente da Republica a
nomea¢ao de membros do STF. Tais pontos pdem em questionamento a ideia
de uma supremacia judicial plena, uma vez que explicitam a existéncia de
elementos de intera¢do importante das cortes com as demais institui¢des
(BRANDAO, 2017, p. 322-325).

A difusdo de teorias da ultima palavra do Judiciario é problematica, na
medida em que incentiva um desengajamento dos demais poderes e atores
privados na interpretacdo constitucional. Trata-se de um problema de
responsividade popular, principalmente se se defende uma perspectiva de
dificuldade de superacdo das decisdes judiciais. Isso, porque passa o
Judiciario a ser uma instituicdao desviante em sistema democratico, ao nao
permitir mecanismos de revisdo popular de sua decisdo. Logo, para Brandao,
¢ necessario cautela ao absorver propostas de teorias estrangeiras, dado as
peculiaridades do constitucionalismo brasileiro. Temos uma Constitui¢do
analitica e extensa, que pOe a imprescindibilidade da sua garantia pelo Poder
Judiciario em evidéncia. Defende o autor, portanto, uma teoria dialdgica que
negue uma ultima palavra do Judicidrio, sem, entretanto, adotar modelos
redu¢io do mesmo (BRANDAO, 2017, p. 344-345). Nesse sentido:
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Todavia, confundir controle de
constitucionalidade com supremacia judicial em
sentido material, ou seja, extrair da competéncia
do  Judicidario para  decidir sobre a
constitucionalidade das normas a conclusio de que
o entendimento judicial sobre o sentido de
principio constitucional aberto ¢ imutavel — ou
extremamente dificil de ser alterado — pelo
Legislativo e pelo povo, ndo parece razoavel.
Como ja salientado, a supremacia judicial se
incompatibiliza com uma analise realista das
capacidades institucionais, com a exigéncia de
‘accountability’ das decisGes tomadas pelos
agentes publicos em um regime democratico, e
com a circunstincia de o sistema de freios e
contrapesos negar a qualquer institui¢do politica a
condigio de soberana (BRANDAO, 2017, p. 354).

Reconhecer uma teoria dos didlogos constitucionais significa, para o
autor, compreender as falhas e virtudes de cada ator institucional, a partir da
nogao de que a interagdo é a melhor saida para uma melhor democracia. E é
fundamental para realiza¢dao das finalidades de um Estado Democratico de
Direito que seja fomentado um desenho institucional de dialogo aberto entre
as institui¢des politicas e o povo, de forma que cada um possa somar de
acordo com suas capacidades institucionais. Em sintese, defende o autor a
tese de que o modelo dialogico é o que melhor articula autogoverno do povo
e direitos fundamentais, por trés motivos essenciais: a) permite multiplos
canais de reivindicagdo de direitos, por intermédio de diversas instituicdes
(sobretudo Judicidrio e Legislativo), fomentando o pluralismo e a
democracia; b) intensifica o sistema de freios e contrapesos, contendo, em
grande medida, o exercicio arbitrario e unilateral do poder estatal; e c) torna
interativo o processo de concretiza¢do da Constitui¢ao, elevando o nivel do
debate e as possibilidades do resultado (BRANDAO, 2017, p. 354-357).

Dessa forma, observa-se, com base nos autores aqui trabalhados, que o
debate constitucional brasileiro tem dedicado tempo importante em
aprofundar a teoria dos dialogos como nova condugdo para os estudos sobre
interpretacdo constitucional. Ainda que predominantemente reservado ao
ambito académico, alguns julgados esparsos ja trazem, no STF, a ideia para
além dos muros das universidades.

O ministro Luis Roberto Barroso, em pelo menos duas oportunidades’,

* Respectivamente, Questdo de Ordem na Agéo Penal 606, Rel. Min. Roberto Batroso, j. 12.8.2014, DJe
18.9.2014 e RE 661.256, em 9 de outubro de 2014.
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Por todas essas razdes, € boa hora para se renovar
uma pratica desejavel de dialogo institucional
entre 0 Supremo Tribunal Federal e o Poder
Legislativo. Relembre-se que, recentemente,
diante das dificuldades trazidas pelo texto
constitucional com relagdo a perda de mandato
pelo parlamentar condenado criminalmente, o
Senado Federal, em boa hora, aprovou proposta de
emenda constitucional superando o confuso
tratamento que a Constitui¢do da a matéria.

Por fim, a decisdo aqui langcada, sem abdicar do
papel proprio dos tribunais, que é a tutela de
direitos, fez questio de abrir um didlogo
institucional e respeitar a separacdo de Poderes. A
solugdo aqui alvitrada decorre da interpretagdo
sistematica e teleoldgica da Constituicdo e da
legislagao, mas é certamente inovadora, na medida
em que supre uma lacuna referente ao tratamento
juridico da desaposentagdo. Nessa linha, fixou-se
um prazo de 180 (cento e oitenta) dias para o inicio
de sua aplicagdo, facultando-se ao Legislativo e ao
Executivo prover acerca da matéria, sanando a
lacuna de maneira diversa, se assim entenderem.

No mesmo sentido, manifestou-se o ministro Luiz Fux®,

[...] parece-me que esta Suprema Corte ndo pode
se arvorar a condi¢ao de juiz da robustez do debate
parlamentar para além das formas expressamente
exigidas pela Constituicdo Federal. No que excede
os limites constitucionais, ha que se reconhecer
uma espécie de deferéncia a atuagdo do Poder
Legislativo no campo dos atos formais que se
inserem no processo politico, dotadas de um valor
intrinseco pelo batismo democratico também no
que concerne 2 interpretagio da Constitui¢io. E
ténue, com efeito, o limite entre a defesa judicial
dos valores da Constitui¢do, missao irrenunciavel

° No julgamento da ADI 4357, Rel. Min. Ayres Britto, j. 14.3.2013, DJe 26.9.2014, que trata do regime
especial de pagamento de precatorios pelos estados, Distrito Federal e municipios.
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deste Supremo Tribunal Federal por forca da
propria Carta de 1988 (CF, art. 102, caput), e uma
espécie perigosa de supremacia judicial, através da
qual esta Corte acabe por negar qualquer voz aos
demais poderes politicos na construgdo do sentido
e do alcance das normas constitucionais.

Conforme Vanice Regina Lirio do Valle (2014), a primeira iniciativa do
STF, no sentido de fomentar o dialogo, foi a convoca¢do de audiéncia publica
na Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade da Lei n°® 11.105/2005, que
versa sobre a pesquisa cientifica com emprego de células tronco, em 16 de
mar¢o de 2007. Na ocasido, a previsao legal de audiéncias publicas no ambito
do controle de constitucionalidade ainda ndo estava regulamentada. No
mesmo sentido, admitiu o relator ministro Carlos Ayres Britto como amicus
curiae representantes dos mais diversos interesses, como forma de legitimar a
decisdo que seria ali tomada (VALLE, 2014, p.70).

Outro exemplo do fomento do didlogo, no d&mbito da decisdo juridica
trazido por Valle (2014), ¢ a modulagao de efeitos, prevista pelo art. 27 da
Lei n° 9.868/1999. Trata-se de uma posi¢ao intermedidria entre a plena
inconstitucionalidade e a plena constitucionalidade dos dispositivos
questionados na revisao judicial. Atende a ideia dos efeitos sistémicos da
decisdo institucional, uma que ameniza os impactos da desconstitui¢do de
uma norma legitimamente criada pelo Legislativo. Conforme defende a
autora, trata-se de um instrumento de didlogo entre Judiciario e Legislativo,
como uma sutil solu¢do e poderoso instrumento de comunicagdo (VALLE,
2014, p. 78-81).

Conclui-se, portanto, que a teoria dos didlogos constitucionais
ressignifica as pesquisas e consideragdes sobre a decisao juridica, situando o
papel das cortes em um espectro politico mais amplo, de inevitavel interacdo
com os demais poderes. E inegavel o ganho democratico da decisio
dialégica. Pensar no direito como elemento de um conjunto maior, de um
sistema que deriva efeitos politicos, sociais e econdmicos permite um olhar
mais exato sobre qual a melhor decisdo a ser tomada, diante dos seus
impactos extrajuridicos. Dizendo em outros termos — ainda que o aporte
tedrico seja essencial para ado¢do da melhor concep¢do de democracia —,
tem-se que esse olhar para o nivel operacional da tomada de decisdo ¢
inarredéavel se se quiser um diagnostico honesto das praticas brasileira.

3 CAPACIDADES INSTITUCIONAIS E EFEITOS SISTEMICOS
DA DECISAO POLITICA

A metafora do didlogo provoca o pesquisador do direito a um olhar
estratégico da atuagdo das instituicdes e dos atores politicos envolvidos no
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processo de tomada de decisdo. Nesse sentido, na critica a ineficiéncia de
teorias meramente normativas para abarcar a realidade das cortes
constitucionais, h4 teorias que defendem uma virada institucional para
adogdo de uma leitura formalista do Direito. Esse viés teorico € critico das
teorias meramente interpretativas, uma vez que estas falham ao debater
questdes em alto nivel de abstragdo, sem levar em conta o desenho
institucional para decisdo. Logo, somada a nogdo do didlogo, é necessaria
uma proposta teorica que capte a relagdo estratégica entre os poderes no
cenario brasileiro, antes de compreender os pressupostos tedricos da decisdo
juridica. Isso porque o STF nao decide isoladamente, baseado uUnica e
exclusivamente do direito. Sua atividade se d4 em um palco necessariamente
politico, de interagdo com os demais poderes, em que atua de forma
estratégica, sob inumeras variaveis. Teorias que propdem essa decida
operacional sdo uteis, nesse momento, para compreender essa interacdo,
estabelecida muito mais sob consideragbes sistémicas, de custos politicos e
econdmicos das decisdes, do que sob considera¢des normativas, de conceitos
abstratos como democracia e legitimidade. Se se compreender a supremacia
judicial como decorréncia de uma opg¢do legal, imposta pelo desenho
institucional, nos posicionamos no passo seguinte, qual seja, verificar a
interagao sistémica dessa corte com os demais poderes.

Na celeuma entre tedricos pro-corte e tedricos pré-parlamentos, uma
nova luz se langa sobre a tematica com as ideias propostas por Adrian
Vermeule. Propde o autor a chamada virada institucional, que impde uma
leitura da teoria constitucional a partir das capacidades institucionais dos atores
envolvidos, bem como dos efeitos sistémicos da interagao entre eles. Em artigo
escrito em coautoria com Cass Sunstein, “Interpretation and institutions”,
Vermeule faz uma diferenciagcdo entre first-best theories € second-best theories,
para afirmar que as ultimas sdo preferiveis as primeiras, uma vez que este
tipo de argumentagdo se mostra mais plausivel e util na pratica da decisdo
constitucional. Isso porque o aporte tedrico em alto nivel de abstragdo,
utilizando-se de conceitos morais, tais como democracia, estado de direito
ou dignidade da pessoa humana, ndo consegue eliminar o desacordo tedrico.
Logo, tal esfor¢o seria intitil, levando o autor a defender uma descida ao nivel
empirico-operacional na interpretagdo feita pelos tribunais, adotando uma
espécie de formalismo institucional, em que juizes dao prevaléncia para a
interpretacdo dos legisladores e das agéncias administrativas. Ao tomar essa
postura interpretativa, considera-se um bindmio importante para a teoria de
Vermeule, que pode ser aplicado as consideragdes que aqui sdo feitas
capacidades institucionais e efeitos sistémicos. O enfoque das capacidades
institucionais leva em conta as competéncias de cada institui¢ao, bem como
suas habilidades e limita¢des na tomada de decisdes politicas. Ja pelos efeitos
sistémicos, observa-se a intera¢do entre as instituicdes politicas de uma
sociedade a partir de enfoque consequencialista da decisdo.
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As teorias interpretativas do Direito sdo, portanto, incompletas, porque
se preocupam com argumentos em larga escala. Ou seja, elas se apoiam em
conceitos demasiadamente abstratos, tais como democracia, legitimidade,
autoridade e constitucionalismo. Falham, por ignorar duas questdes
importantes. Primeiramente, negligenciam as “capacidades institucionais”
de quem decide, incluindo suas limitagdes e habilidades para interpretar
determinadas situagdes. Deixam de lado, também, os “efeitos sistémicos” de
qualquer abordagem especifica, sem se preocupar com as consequéncias da
decisdo para os outros atores constitucionais (SUNSTEIN; VERMEULE,
2002).

A virada institucional de Vermeule se d4 na percep¢do de que os
desacordos em si sio desimportantes para a solugdo do caso concreto. E
necessario reconhecer a falibilidade do magistrado que, como ser humano,
deve racionalizar sua interpretacdo por meio de pressupostos plausiveis de
acordo, em um nivel operacional formal-consequencialista. As cortes, nesse
sentido, ndo podem decidir de forma isolada, sem considerar as
competéncias que lhe foram delegadas pelo sistema politico, bem como a
dindmica entre as institui¢des envolvidas no processo de decisao. Logo, as
variaveis institucionais devem ser consideradas na interpretagdo do caso
concreto, incluindo nessa analise os custos de interven¢ao em institui¢ao
diversa. Em semelhante linha de raciocinio, Cass Sunstein demonstra haver
dois tipos de problemas para o constitucionalismo, principalmente quando
as pessoas discordam sobre o que é bom e o que é certo. Fazem acordos
parciais sobre dois tipos dos maiores problemas da vida social, quais sejam,
acordos sobre formulacées abstratas, tais como o conteudo da liberdade de
expressao, e acordos sobre doutrinas e prdticas, situadas abaixo do entendimento
abstrato sobre a Constituicdo. Algumas abstragdes sdo necessarias para o
bom funcionamento da ordem constitucional. Nesse sentido, as pessoas
podem seguir discordando quanto ao contetido da teoria constitucional mais
adequada para leitura dos direitos, se concordarem quanto as praticas
constitucionais. Adota-se como estratégia para decisOes dificeis uma descida
conceitual, aceitando acordos parcialmente teorizados, que denotam respeito
mutuo e clareza sobre as praticas e resultados. Conforme demonstra o autor:

This phenomenon has na especially notable
feature: It enlists silence, on certain basic
questions, as a device for producing convergence
despite disagreement, uncertainty, limits of time
and capacity, and heterogeneity. In short, silence
can be a constructive force. Incompletely theorized
agreements are an important source of successful
constitutionalism and social stability; they also

RDL, Natal/RN, maio/ ago. 2020, p. 227-256



DIALOGOS CONSTITUCIONAIS NA PERSPECTIVA BRASILEIRA: UMA NECESSARIA
CONTEXTUALIZACAO
240 v.22.n. 2

provide a way for people to demonstrate mutual
respect (SUNSTEIN, 2007, p. 2).

Defende o autor a ideia de que o siléncio na interpretagao judicial pode
ser construtivo, no sentido de permitir que o presente aprenda com o futuro,
tornando a vida social possivel e economizando tempo e dinheiro. Logo, os
acordos parcialmente teorizados podem ser Dbenéficos porque,
primeiramente, ajudam na estabilidade social, quando os desacordos sdo de
larga escala. Segundo, podem promover a reciprocidade e o respeito mutuo,
objetivos centrais da democracia constitucional, por tornar desnecessario
resolver as divergéncias fundamentais. Em terceiro lugar, os acordos
parcialmente teorizados ajudam a reduzir o custo politico de suportar os
desacordos. Isso porque os perdedores perdem menos, na medida em que sua
teoria ndo foi completamente rejeitada. Por fim, o acordo moral pode ser
problematico, uma vez que pode calcificar e tornar rigida a vida na sociedade,
impedindo sua evolugao no tempo (SUNSTEIN, 2007, p. 13-15).

Como defensor de uma postura de minimalismo judicial, em que os
juizes tomam preferéncia por decisdes estreitas, Sunstein (2006) propde que
os acordos parciais podem ajudar a fomentar o respeito mutuo diante do
quebra-cabega de teorias constitucionais. Algumas formas de minimalismo,
inclusive, seriam for¢adas pela democracia, permitindo uma estabilidade
duradoura da sociedade perante casos de profunda discordancia entre os
cidaddos (SUNSTEIN, 2006, p. 21).

Tomando tais consideragdes como ponto de partida, passa-se a notar a
ineficiéncia de teorias abstratas da dogmatica juridica em prover,
isoladamente, standards para resolugdao dos desacordos que envolvem uma
decisao juridica. Esse novo olhar sobre a tarefa interpretativa do direito, sob
o enfoque da instituicao e do sistema que a rodeia, impde aos tedricos dos
Direito Constitucional um esfor¢o a mais para justificar a autoridade das
cortes constitucionais quando invalidam uma decisdo legislativa. Isso porque
os desacordos morais ndo podem ser eliminados pelo simples recurso da
dogmatica e dos principios juridicos, uma vez que a disciplina normativa
constitucional ndo explica, por si s6, qual a supremacia de um juiz sobre as
legislaturas para sua pretensa solug¢do. Conforme bem aponta Thomas da
Rosa de Bustamante (2018, p. 11), as controvérsias interpretativas do Poder
Judiciario sdao idénticas aos desacordos do processo politico em geral, sendo
decididas, em ultima andlise, também, pelo principio majoritario. Logo, a
defesa da supremacia judicial implica mera substituicio de uma maioria
legislativa por uma maioria judicial, sem que haja, efetivamente, superacdo
do principio majoritario.

E crescente, pois, o uso da expressio capacidades institucionais no
debate constitucional brasileiro, como proposta para superar problemas de
legitimidade no ativismo judicial. Na busca por endossar ou rejeitar teorias
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interpretativas, a expressdo ¢ utilizada como recurso para demonstrar as
diferencas entre mundo ideal e real para suas aplicagdes. Ou seja, o
pensamento de Sunstein e Vermeule (2002) abriu caminho para
consideragdes acerca de limitagOes e recursos disponiveis para tomada de
decisdo juridica, uteis para aprofundar o debate sobre a melhor teoria
interpretativa a ser adotada. Tomando-se por base esses pressupostos, a
decisdo juridica ndo pode ser analisada de forma apartada, como num vazio
institucional, sob pena de um déficit metodologico importante. Compreender
o papel do Judiciario no Brasil, implica, pois, necessariamente, compreender
também as nuangas do desenho institucional no qual ele se insere. Nesse
sentido, Arguelhes e Leal (2011) explicam a concep¢do de capacidades
institucionais a luz de trés premissas e uma estratégia basica de raciocinio, a
saber:

(1) considerar que algum grau de especializagio
funcional em prol de fins constitucionais comuns é
um pressuposto normativo da separagdo de
poderes; (i) considerar que toda tentativa, por
qualquer institui¢do, de atingir esses fins comuns €
potencialmente falivel, estando sujeita a graus
variados (mas nunca iguais a zero) de erros e
incertezas; (iii) a analise de diferentes alternativas
de decisdo deve se dar de acordo com suas
possiveis consequéncias para a promo¢dao de um
mesmo valor ou objetivo (ARGUELHES; LEAL,
2011, p. 11).

A primeira premissa, denominada pelos autores como pressupostos
institucionais estruturais, entende a Constituicdo com uma “planta elaborada
por um arquiteto funcional”, que, em uma idealiza¢do, distribui
competéncias para persecu¢do de determinados objetivos, presumido que
cada institui¢ao tera forca para solucionar problemas de forma adequada.
Logo, ha um ideal de especializa¢do funcional que desempenha um papel
importante no exercicio de comparagdo entre as capacidades de diferentes
institui¢des, ainda que esse ideal seja constantemente alterado e contestado
na pratica. Esse desenho emana ainda um compromisso interinstitucional de
solu¢do harmonica das tensdes que surgem no desempenho de suas
atividades, dirigindo os poderes em coordenag¢do e interagdo equilibrada que
se sustenta na realizacdo de objetivos constitucionalmente estabelecidos
(ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 16-19).

O segundo grupo de premissas, denominadas pelos autores de
pressupostos epistémicos, imp0de, na compreensao da no¢ao de capacidades
institucionais, o reconhecimento de uma falibilidade potencial e uma
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contingéncia das capacidades. HA uma margem de incerteza inerente as
decisdes de qualquer ator institucional que resolve questdes complexas,
tornando falha a afirmagao abstrata de que determinados assuntos devem ser
sempre tratados por determinadas instituigdes. Defini¢des abstratas, nesse
sentido, servem, no maximo, como argumentos extrainstitucionais que
podem orientar o debate, quando ndo for possivel definir nitidamente as
capacidades institucionais (ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 19-24).

Por fim, o dltimo grupo de premissas, os pressupostos metodologicos,
aproxima as capacidades institucionais de estrutura consequencialista de
raciocinio, condicionada, porém, ao direito positivo, que é especialmente
util, com varias opgOes de teorias interpretativas ou formas de alocar o poder
entre as institui¢des. Levar em conta as capacidades institucionais pressupde
uma analise empirica, comparativa e contingente, segundo os autores, a
serem consideradas em momentos especificos. Repudia-se, portanto, diante
da dificuldade entre plano ideal e plano real, uma opgdo que se aproxime
mais do primeiro. E necessario, nesse caso, avaliar os custos da adogio de
uma determinada teoria e a chance de erro na sua aplicagdo, naquilo que
Vermeule e Sunstein (2002, p. 24-33) chamam de efeitos sistémicos ou
dindmicos das decisdes. Implica, tal perspectiva, uma andlise das
consequéncias da decisdo no tempo e espago, como uma analise de segunda
ordem que determina a legitimidade das decisdes para a teoria.

A estratégia, derivada dessas premissas, consiste em fazer uma
comparagdo entre os custos inerentes a adogdo de cada uma das diferentes
alternativas possiveis, escolhendo a segunda melhor opg¢ao, e ndo a solugdo
ideal. Para Arguelhes e Leal (2011), qualquer consideragdo que fuja dessas
premissas e dessa estratégia basica fugiria também do que Sunstein e
Vermeule pensam para capacidades institucionais. Alertam: hd um risco
iminente da expressdo se tornar o novo “mantra” dos constitucionalistas
brasileiros (ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 12).

Logo, a descida operacional sugerida por Sunstein e Vermeule é util
para situar o STF num Jocus de decisdao que ¢ alimentado por inumeros
fatores, para além da norma juridica e de conceitos abstratos. Tomando como
ponto de partida consideragcdes sobre competéncias constitucionais e relagao
entre os poderes, aprofunda-se o debate sobre a melhor a decisdo, uma vez
que elementos operacionais inevitaveis passam a ser notados como variaveis
inafastaveis do sistema politico.

4 O DESENHO INSTITUCIONAL COMO PONTO DE PARTIDA
DE UM NOVO CONSTITUCIONALISMO

Firmado os pressupostos anteriores, percebe-se a relevancia e a virada
tedrica que o direito constitucional realiza, a partir da internalizagdo da
teoria dos dialogos. Deve-se, entdo, repensar a teoria da decisdo juridica, para
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incluir elementos ndo normativos ao processo decisorio. Sabe-se que a
decisao juridica é formada por inumeros elementos, que vao desde a propria
norma e a dogmatica juridica, até elementos estratégicos de interacdo
sistémica entre os atores institucionais impactados pela decisdo.

Importante, pois, nesse processo de internalizacdo da teoria dos
dialogos institucionais questionar: qual didlogo queremos? O ponto de pesquisa
que se apresenta, a partir de agora, é verificar a legitimidade e qualidade
democratica dos didlogos que sdo tracados no Brasil, forjados a partir do
desenho institucional brasileiro. Duas peculiaridades sdo essenciais para
compreensdao do fendmeno, sob tal perspectiva: a existéncia de um
presidencialismo forte, exercido a partir de coalizdes politicas, e um
Judiciario fortalecido pela Constituicdo de 1988 e dotado de instrumentos de
agao de relevante impacto no cenario politico. Logo, compreender a teoria
dos dialogos constitucionais é ponto de partida para uma contextualiza¢do
critica, que precisa absorver os elementos peculiares da tradigdo politica
brasileira e, consequentemente, enriquecer a discussdo a partir de elementos
argumentos fiéis a atual conjuntura.

Conrado Hubner Mendes (2011) endossa tal perspectiva de reflexdao
contextualizada como essencial para o desenvolvimento de uma teoria dos
dialogos institucionais brasileira. Inz verbis:

Esse debate, por mais plural que seja, teria,
portanto, um ponto de partida razoavelmente
empobrecido. Quando os seus termos comegam a
influenciar outras jurisdigdes sem as devidas
adaptagdes, como se fossem de validade universal
tout court, esse anacronismo analitico pode
debilitar a possibilidade de uma reflexao
contextualizada que sustente comparagdes e
importagdes construtivas. Nas ultimas décadas,
devido ao fato de que esse arranjo institucional foi
exportado para varias democracias
constitucionais, e que o poder judiciario ocupou
um papel politico mais proeminente enquanto
férum central para demandas coletivas, a “questdao
americana” tornou-se mais universal. A tentativa
de resolver a “dificuldade contramajoritaria”
influenciou até mesmo o proprio desenho de
alguns novos regimes constitucionais. Alguns
paises criaram o que se convencionou chamar de
“formas fracas” de revisdo judicial, como Canada,
Reino Unido e Nova Zelandia. Em paralelo a esse
processo  politico, o debate académico
constantemente se reinventou. A critica segundo a
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qual a literatura americana nao se aplica a qualquer
contexto, portanto, chama a ateng¢do para aspecto
importante. Tal literatura pode, eventualmente,
ofuscar, direcionar e distorcer os termos do
problema. Justamente por esses riscos, nao deve ser
apropriada sem os devidos cuidados e mediagdes,
mas tampouco rejeitada sumariamente. £ quase
inevitavel passar por ela: eles inventaram a
instituicdo, formularam a pergunta e elaboraram as
principais respostas. Mesmo pelo seu imenso
volume, essa literatura as vezes desencoraja um
ponto de vista diferente. Seria muito custoso
demonstrar que todo esse colossal esforgco estava
simplesmente fazendo a pergunta errada. Mas nao
se trata, obviamente, de volume. Substancialmente,
0 que vem a reboque da importagdo desse debate?
Quais sdo os tais cuidados e mediagdes? Eles
fornecem a pergunta certa para o caso brasileiro?
A transposigdo de tais lentes hegemoOnicas para o
Brasil requer, no minimo, que se leve em conta os
seus pressupostos e que se verifique sua
compatibilidade com a democracia constitucional
brasileira. Quais sdo esses pressupostos? Um deles,
obviamente, é o especifico desenho institucional
em que a Suprema Corte se insere. Para lidar com
ele, proponho o isolamento das variaveis
institucionais, estratégia explicada no proximo
topico. Mas ndo ¢é somente isso. O desenho
institucional é precedido por determinada teoria e
histdria politicas que provocaram seu nascimento e
influenciaram seu desenvolvimento por mais de
dois séculos. Histéria e teoria singulares ndo
impedem, todavia, que aquela experiéncia seja
exportada, como de fato o foi na transigdo
republicana brasileira no final do século XIX
(MENDES, 2011, p 23).

O primeiro elemento, qual seja, a existéncia de um presidencialismo
forte, ¢ exercido a partir de coalizdes politicas e denominado
presidencialismo de coalizdo. A heterogeneidade e alta fragmentacdo do
modelo politico instituido na Constituicado de 1988 exigiu uma engenharia
institucional especifica, formada a partir da necessidade da formagdo de
consensos parciais que levassem a estabilidade. Tais consensos sdo formados
desde as elei¢des presidenciais, conforme demonstra Sérgio Abranches
(1988), passando pela disputa de cargos governamentais até chegar a
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formagdo de uma alianga efetivamente governante. Os atores politicos se
movimentam estrategicamente em torno da agenda politica do Executivo, em
um sistema baseado na transacao e trocas. A propria Constitui¢ao, ao repartir
competéncias, institui este sistema de barganhas que, consequentemente, se
encontra com a no¢do de didlogo aqui relatada. Ou seja, em torno da agenda
presidencial se movem os poderes, forcando o presidencialismo de coalizdao
a um dialogo inevitavel, a partir da coordenagdo do Executivo, garantindo
governabilidade e equilibrando as tendéncias partidarias.

Partindo desse marco inicial firmado por Abranches, tem-se que o
desenho institucional politico- brasileiro é fortemente marcado pela relagdo
Legislativo-Executivo e pela media¢ao de tal relagdo pelo Judiciario, como
ponto de equilibrio entre a acio desses poderes’. Conforme aponta Fernando
Moutinho Ramalho Bittencourt, ha, na realidade, uma subordinagéo pratica
do Legislativo a agenda presidencial de politicas publicas. Este poder decorre
de duas vias juridicas: da Constitui¢do, que, ao repartir competéncias, delega
esse poder ao Executivo, e do proprio regimento interno das Casas
Legislativas (BITTENCOURT, 2012, p. 14). A relagdo entre tais poderes é
baseada na transa¢do. De um lado, o Executivo deseja aprovar sua agenda;
de outro, os legisladores trocam transferéncias monetarias (pork) para
concretizagdo de projetos em sua regido eleitora, distribuicdo de cargos
politicos e demais concessdes proprias da arena politica.

Apbs os escritos de Abranches, alguns cientistas politicos brasileiros se
encarregaram de aprofundar a analise empirica do modelo do
presidencialismo de coalizdo, inclusive, em abordagens mais positivas.
Autores como Fernando Limongi, Argelina Figueiredo e Fabiano Santos se
dedicaram a detalhar as relagdes do presidente da Republica sob a 6tica do
processo legislativo e dos partidos politicos.

Nesse sentido, o diagnostico tradicional da ciéncia politica, de que as
patologias institucionais identificadas no desenho da Constituigdo de 1988
levaria a altissimos custos governamentais para orquestrar elementos
institucionais (tais como sistema presidencialista, federalismo, sistema
eleitoral misto de lista aberta e representacdo proporcional, sistema
multipartidario de partidos) ndo se confirmou, pelo menos num primeiro
momento. Observa-se uma alta taxa de aprovagdo do Executivo,
predominando uma aprovagao satisfatéria de sua agenda no Congresso

” Conforme leciona Fernando Moutinho Ramalho Bittencourt, apesar de Abranches ndo apontar
diretamente, na sua obra seminal, que seria o Poder Judiciario que exerceria tal fungdo, varios outros
autores da ciéncia politica e do direito, a partir de suas consideragdes, trabalhardo adotando essa
perspectiva (BITTENCOURT, 2012, p. 9, NR. 14). Em obra recente, entretanto, Abranches ¢
categorico em afirmar o papel do Judiciario como mediador das relagdes politicas, sem problematizar
o nivel de compromisso do Supremo Tribunal Federal com as respectivas coalizdes (ABRANCHES,
2018, p. 1.7687).
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Nacional ao longo dos anos.

Limongi e Figueiredo afirmam que a férmula institucional adotada pela
Constituicdo de 1988 faz uma “explosiva combina¢do” entre
presidencialismo e sistema pluripartidario, o que exigiria, num primeiro
olhar, um intenso exercicio de “engenharia institucional”. Negam a ideia
defendida por alguns pesquisadores de que a nova Constitui¢do reproduziu
o desenho institucional de 1946, tendo havido, no texto de 1988, ampliacdo
dos poderes presidenciais, bem como ampliagdo dos recursos legislativos
para que os partidos possam controlar sua bancada. O que constatam é uma
“forte preponderancia de um Executivo sobre um Congresso que se dispde a
cooperar e vota de maneira disciplinada” (LIMONGI; FIGUEIREDO,
1999, p. 82).

A teoria predominante nos primeiros anos da Constituicdo de 1988
apontava para um desenho institucional cujos poderes presidenciais,
colocados ao lado de um sistema multipartidario, levariam a uma paralisia
do sistema, uma vez que parlamentares de partidos diversos ao do presidente
ndo teriam interesse em apoiar o Executivo. Ocorre que, conforme indicam
as pesquisas dos autores supracitados, o periodo pés-Constituinte é marcado
por alta taxa de aprovacdo de matérias do presidente no Congresso, bem
como pela existéncia de um claro alinhamento de partidos em torno de
pautas comuns. Alertam os autores que a nogao de multipartidarismo pode
levar a uma falacia que ignora que as regras do processo eleitoral conduzem
os partidos de forma diversa do que ocorre no sistema eleitoral (LIMONGTI;
FIGUEIREDO, 1999, p. 83-84). Segundo os autores,

[...] pretendemos demonstrar a interdependéncia
entre a preponderancia legislativa do Executivo, o
padrao centralizado de trabalhos legislativos e a
disciplina partidaria. O Executivo domina o
processo legislativo porque tem poder de agenda e
esta agenda é processada e votada por um Poder
Legislativo organizado de forma altamente
centralizada em torno de regras que distribuem
direitos parlamentares de acordo com principios
partidarios. No interior deste quadro institucional,
o presidente conta com os meios para induzir os
parlamentares & cooperagdo. Da mesma forma,
parlamentares ndo encontram o arcabou¢o
institucional préprio para perseguir interesses
particularistas. Ao contrario, a melhor estratégia
para obtengdo de recursos visando retornos
eleitorais ¢ votar disciplinadamente (LIMONGTI;
FIGUEIREDO, 1999, p. 85).

RDL, Natal/RN, maio/ ago. 2020, p. 227-256



V.22, 1. 2 REVISTA DIREITO E LIBERDADE 247

Para esses autores, o presidencialismo de coalizdo é uma solugao para
a conjun¢do que se fez entre presidencialismo e pluripartidarismo com
elei¢des proporcionais, como forma de se buscar governabilidade dentro
desse desenho institucional. Ali, tem-se um presidente que detém poderes
legislativos robustos, que, para os autores, geram duplo efeito: determinar
quais propostas serdo objeto de consideragao do Congresso, bem como dizer
quando essas propostas serdo analisadas® (LIMONGI; FIGUEIREDO,
1999, p. 87).

O poder de agenda, portanto, é o principal fator de sucesso da dindmica
institucional brasileira, na medida que garante governabilidade e coordena
as maiorias partidarias, diminuindo as dificuldades de agdo coletiva que
poderiam advir do desenho constitucional. Pela agenda, o Executivo
determina quais e como as suas pautas serdo engajadas pelo Congresso
Nacional. Conforme aponta Sérgio Antonio Ferreira Victor (2015, p. 111), o
processo de formacdo da agenda se forma dentro do arcabougo
constitucional, na relagdo Executivo-Legislativo, de modo dependente do
processo legislativo. Isso, porque a Constitui¢do disponibiliza instrumentos
que capacitam o Executivo a intervir no processo legislativo, nos moldes
demonstrados por Limongi e Figueiredo.

O alto patamar de delegacdo do poder de agenda pode ser explicitado
pelo forte uso das medidas provisorias, como mecanismo utilizado por todos
os presidentes desde 1988, levando ao que Jorge Vianna Monteiro (2004, p.
118-123) denominou de #nstitucionalizacdo da presidéncia. O autor afirma que
tal semelhanga do largo uso de medidas provisérias aponta para uma
diminui¢do das caracteristicas pessoais do presidente como elemento de
fortalecimento da coalizagao.

Com um olhar mais critico acerca do presidencialismo de coalizao,
aponta Marcos Nobre (2013) para um fend6meno intitulado de pemedebismo,
em referéncia ao partido moldou e consolidou o conjunto de praticas
politicas hoje dominantes. Tem como caracteristica central “estar no
governo, seja qual for o governo e seja qual for o partido a que se pertenca,
como parte de um condominio de poder organizado sob a forma de
superbloco parlamentar” (NOBRE, 2013, p. 42). O pemedebismo impde um
modus operandi para a politica em que h4 auséncia de flexibilidade na
correlagdo de forgas, permitindo que os interessados se movam numa rede

# Por exemplo, analisando o poder de agenda do Executivo no Legislativo, Limongi e Figueiredo (1999,
p. 90) apontam que 85,2% das leis aprovadas entre 1988 e 1997 foram propostas pelo presidente da
Republica. E mais: a possibilidade de uma proposta ser rejeitada em plenario era de 0,026. Concluem
que um presidente dotado de amplos poderes legislativos dita a agenda de trabalhos legislativos, no
sentido de induzir parlamentares a cooperagdo. Inclusive, contradizendo a literatura predominante,
que afirmava que o quadro institucional ndo permitiria a disciplina partidaria, os autores demonstram
altas taxas de disciplina no interior da Camara dos Deputados: a possibilidade de que um parlamentar
vote seguindo a orientag¢do do seu partido é de 0,894.
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complexa de vetos e recompensas. Dessa forma, para o autor, a politica
brasileira p6s-1988 se da num esfor¢o coletivo de manutencao do poder pela
légica da governabilidade, que, repetida muitas vezes, € incorporada como
que um mantra da estabilidade nacional. Logo, para ndo cair, para nao sofrer
baques custosos ao governo, ¢ necessario que o presidente da Republica
busque maiorias parlamentares fortes, diluindo as forgas de oposig¢do ou os
espagos de esquerda ou direita, em nome de um grande centro.

O caminhar da histéria fez com Abranches publicasse, em 2018, uma
obra de revisdo daqueles pressupostos iniciais, langados no artigo inaugural
sobre o tema. Para o autor, a concretizacio de um verdadeiro
presidencialismo de coalizdo ndo se firmou, uma vez que a Constituicao de
1988, preparada para um sistema parlamentarista, acabou surpreendida pela
vitéria do regime atual. H4 um problema estrutural, e ndo meramente
institucional. Requer muita flexibilidade e habilidade do presidente da
Republica, que deve ser, simultaneamente, meio de campo e atacante, na
metafora utilizada pelo autor. Isso porque, de um lado, ele tem que organizar,
formar e articular, pelo centro, a coalizdo, para majoritariamente governar.
De outro, precisa manter a ofensiva, dominando em suas maos comando e
iniciativas politicas do seu governo (2018, 1.150). Exemplo desse dominio ¢
o fato de que todas as importantes politicas publicas da Terceira Reptblica
foram implementadas por Medidas Provisérias. Estando a disposi¢do do
presidente, afirma Abranches, seria descabido ndo usar, uma vez que se trata
de uma vantagem estratégica para o Executivo, que eleva os custos politicos
e de oportunidade de uma possivel reversdo da lei. Ademais, gera para o
presidente a capacidade de controlar a agenda legislativa, inclusive, para
bloquea-la (ABRANCHES, 2018, 1. 1795-1820).

Verifica Abranches (2018) que o entendimento do valor do
presidencialismo de coalizdo passa pela compreensio do dominio da
conveniéncia politica sobre as regras constitucionais, com forte resiliéncia
politica de um poder oligarquico. Traduziu-se em um alto grau de
dependéncia do Executivo, requerendo mecanismos muito ageis de
mediagao institucional para resolugdo de conflitos entre os poderes. Assim
como Nobre (2013), aponta a quase inevitavel aproximag¢dao com o MDB,
que introduziu nas coalizdes o virus das trocas clientelistas, esvaziando o
conteudo programatico e flexibilizando os padrdes morais de politica. Soma-
se ao efeito da hiperfragmentagao partidaria, que impde coalizdes extensas e
heterogéneas, reforcando as possibilidades de corrupg¢do e parcerias
clientelistas.

Para Abranches (2018), ha uma hipercentralizagdo da capacidade
fiscal, tributaria e regulatoria no governo federal, que seria um dos elementos
essenciais para a disfuncionalidade democratica do presidencialismo de
coalizao. O manejo do dinheiro publico acaba favorecendo os setores mais
fortes, levando o autor a definir tal politica como “cumulativa”, em vez de
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distributiva, dada a desigualdade no favorecimento de grupos especificos. O
orcamento se encontra no centro dessa disputa, e os recursos acabam
alocados segundo identidades programadticas e ideologicas (ABRANCHES,
2018, 1. 7556-7560).

Olhando para o Judiciario, Abranches reafirma a ideia inicial de um
poder moderador, com uma consequente ampliagio do seu papel de
intermediador de conflitos e controle constitucional da conexdo entre
Legislativo e Executivo. Para o autor, o presidencialismo de coalizio dotou
o Poder Judiciario de uma face fortemente politica, reforcada pela estrutura
monocratica do STF, capaz de decidir liminarmente os rumos da politica no
pais. Logo, as disputas politica ganham um novo palco: além dos plenarios
do Congresso Nacional, passa a ser disputada também nos tribunais. De
acordo com Abranches, hd uma procura pelo Judicidrio como um arbitro
final dos conflitos institucionais, denotando uma falha do sistema, cujas
solugdes deveriam ser pautadas na seara apropriada, qual seja, a parlamentar
(ABRANCHES, 2018, 1. 7687-7709).

Em suma, considera Abranches que os problemas no presidencialismo
de coalizdo sdao de natureza estrutural, e ndo legal. Sdo fruto de uma
interacdo histdérica entre politica, economia e sociedade que gera uma
estrutura de privilégios que explica as praticas clientelistas e a patronagem da
politica brasileira. Coalizdes fisiologicas sdo predominantes, em vez de
coalizbes programaticas ou ideologicas. O espago do presidencialismo de
coalizdo é definido por politicas enraizadas em um controle oligarquico, de
dificil enfrentamento por agdes pontuais e tépicas. Por isso, os avangos
conquistados, nas ultimas décadas, convivem, paradoxalmente, com um
enorme legado de atrasos sociais e econdmicos (ABRANCHES, 2018, 1.
7687-7770).

Partindo desse ponto, e para se compreender as nuanc¢as do didlogo
brasileiro, torna-se primordial questionar a legitimidade democratica das
interagdes politicas forjadas pelo presidencialismo de coalizdo. Na medida
que a estabilidade se tornou um verdadeiro fetiche politico, questionam-se os
custos democraticos das transagdes desenvolvidas em torno da
governabilidade, bem como a densidade da participagdo popular no processo
de tomada de decisao.

No mesmo sentido, ndo se pode ignorar a forca do Poder Judicidrio
brasileiro, fomentado por fatores diversos, tais como alargamento do
catdlogo de direitos fundamentais, estabilizacdo democrética, alto
fracionamento do poder, entre outros. As nogdes de supremacia judicial,
judicializag¢do da politica e ativismo judicial sio componentes do sistema
politico brasileiro, extraidos, a priori, do desenho institucional estabelecido
na Constitui¢ao.

O Judiciario brasileiro se situa naquilo que Tom Ginsburg (2003)
denominou de seguro eleitoral, sendo a jurisdi¢ao constitucional um férum
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alternativo para questionar as decisdes politicas. Projetou-se, no momento da
Assembleia Constituinte, um modelo de jurisdicio constitucional que
funciona como uma espécie de seguro politico, ou seja, uma nova arena para
perdedores debaterem suas pretensdes politicas, minimizando os riscos da
perda. Logo, o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, é
frequentemente convocado para dizer sobre as decisdes politicas, se
colocando com mais um dos atores democraticos.

No contexto dos didlogos constitucionais, Rodrigo Brandio
contextualiza o fendmeno de judicializacdo para realidade local, através de
importante ressalva sobre a aplicacdo de teorias norte-americanas ao caso
brasileiro. Ou seja, € necessario, para o ator, diferenciar o contexto norte-
americano de alta judicializacdo da vida publica, que data de mais de 200
anos, da nossa cultura juridica inaugurada com a Constituigdo de 1988. No
Estados Unidos, desenvolveu-se, ao longo dos anos, uma farta cultura liberal,
que impediu o avan¢o de regimes autoritarios. No Brasil, entretanto, a
experiéncia histérica mostra uma clara tendéncia a rupturas institucionais de
cunho autoritario, cujos reflexos impactaram, inclusive, a independéncia
judicial. Logo, a auséncia de uma cultura politica e de direitos s6lida implica
o rechacamento das teorias norte-americanas de extingdo do controle de
constitucionalidade ou de implementacdo de uma supremacia parlamentar,
as quais seriam nefastas para o desenvolvimento de uma cultura democratica
brasileira. O Judiciario brasileiro, portanto, tem relevante papel na protecao
de direitos e no aprimoramento da democracia brasileira’ (BRANDAO,
2017, p. 247-248).

Ainda sobre a posi¢ao do Judiciario no desenho institucional brasileiro,
é necessario também um olhar critico para a atuacdo no controle de
constitucionalidade brasileiro. E preciso ressalvar a existéncia de um
elemento prejudicial ou, ao menos, dificultador, do fluxo das rodadas
procedimentais préprias do contexto de dialogo. Isso, porque ha pouco
espago para revisao das decisGes tomadas pela corte constitucional, sendo as
hipéteses plausiveis de embate institucional muito onerosas para a
estabilidade do sistema. Isso pde as cortes em uma vantagem institucional no
que diz respeito a palavra final. Ainda que provisoria, o grau de permanéncia
dessa resposta dada pelo Judiciario brasileiro é maior do que a dada pelo
Legislativo e Executivo, uma vez que pode desconstituir a autoridade destes

® In verbis: Portanto, acredita-se que o Judiciario, em geral, e o Supremo Tribunal Federal, em particular,
tém um papel relevantissimo na protecdo de direitos e no aprimoramento do carater deliberativo da
democracia brasileira. Assim, ainda que a incorporagdo pontual de criticas institucionais e
democraticas ao constitucionalismo brasileiro seja fundamental para conferir indole inclusiva e
deliberativa ao processo de interpretagdo constitucional no Brasil, tais teorias ndo devem ser
incorporadas integralmente ao Direito brasileiro, sobretudo no que concerne as propostas de alteragao
institucional formuladas pelos seus autores. E preciso extremo cuidado no transplante de ideias, pois,
assim como os 6rgdos humanos, o seu resultado pode ser a morte do paciente (BRANDAO, 2017, p.
243).
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de forma mais duravel.

O raciocinio de Andrei Marmor parece ser util para compreensao dessa
dificuldade contramajoritdria das cortes na atualidade. Tem como
pressuposto a ideia de que a autoridade da democracia pode ser extraida do
direito de igual participacdo no processo de tomada da decisdo, como
derivado da nogdo de justica como respeito & autonomia dos individuos
como membros do corpo politico (ou seja, enquanto cidadaos). Isso leva a
conclusdo de que uma distribui¢do justa do poder politico deve ser também
igualitaria, de modo a carregar a prote¢do a essa autonomia individual
manifestada na cidadania (MARMOR, 2003, p. 5-13).

Para o autor, a igualdade serd avaliada como elemento de um processo
politico, considerando dois estagios: deliberacdo e decisdo'. As decisdes
autoritativas de uma democracia passardo primeiramente pela etapa da
deliberagdo, em que a igualdade sera compreendida como igualdade de
influéncia. Isso abarca as deliberagbes que antecedem a decisdo, permitindo
igual oportunidade de influéncia através de amplo conjunto de principios e
instituigdes essenciais para o bom funcionamento da democracia
(MARMOR, 2003, p. 19-20). O segundo estagio, subsequente, é o da decisdo
propriamente dita, em que a igualdade de influéncia da lugar a igualdade de
impacto, aqui compreendida através de razdes relacionadas ao
procedimento, apelando para principio da justa distribuicdo do poder de
tomar a decisio MARMOR, 2003, p. 21).

' Marmor se apoia da distingdo de Ronald Dworkin entre impacto e influéncia politica, in verbis:
“Dworkin’s distinction between ‘impact’ and ‘influence’ may be helpful in explaining the first point.
According to Dworkin, the distinction between political impact and influence is as follows: ‘someone’s
impact in politics is the difference he can make, just on his own, by voting for or choosing one decision
rather than another. Someone’s influence, on the other hand, is the difference he can make not just on
his own but also by leading or inducing others to believe or vote or choose as he does.” Dworkin is
right to conclude that at least with respect to the democratic deliberation process, if equality matters,
it is equality of influence, and not impact, that should count. After all, the whole point of the exercise
of political power at the stage of deliberation is to have the maximum influence on the emerging
decision, and that surely means one’s ability to lead or induce others to vote or choose as he does. But,
Dworkin argues, equality of influence is not an attractive political ideal. Basically, his argument is as
follows: there is a substantial variety of factors which determine people’s differing abilities to influence
political decisions, such as money, social status, natural skills, willingness to devote time and
resources, and so on. Even on the face of it, it would seem to be morally groundless to strive to
eliminate the differences between people on all these different dimensions. Perhaps the influence of
money should be eliminated because wealth is not the kind of difference that should affect people's
relative political influence. But other differences are not illegitimate: Presumably, a person who is
willing to devote more time, energy, and personal resources to political participation is entitled to reap
the benefit of her effort by having greater influence on the result. In other words, Dworkin claims that
people cannot complain about inequality of influence unless they can trace the relative lack of
influence to a source that is itself illegitimate. From this Dworkin concludes that ‘equality of influence
is incompatible, even in principle, with other attractive aspects of an egalitarian society’.” Para mais
v. Marmor, Andrei, Authority, Equality and Democracy (January 2003). USC Law and Public Policy
Research Paper No. 03-15. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=424612 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.424612. Acesso em 09 de
outubro de 2018; Dworkin, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Pratice of Equality.
Cambridge, MA: Belknap, 2002, p. 191.
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Nesse sentido, o impacto da decisdao judicial pode ser mais forte, se
comparado com o impacto das decisdes tomadas por outros atores politicos,
ao menos no sentido de sua dificuldade de reversdao. Nao se trata aqui de
negar a importancia da teoria dos didlogos constitucionais que, sem duvidas,
tem o conddo de renovar o debate, impondo uma nova perspectiva. Trata-se
de, com apoio nessas novas consideragdes, estabelecer um diagndstico que
permita uma analise critica do desenho institucional brasileiro, para avaliar
a densidade democratica das decisdes politico-juridico aqui tomadas. O
dialogo nao pode se reduzir a uma mera disputa de poder entre os agentes
politicos.

Portanto, ao analisar a introdugdo das teorias do didlogo constitucional
no direito brasileiro, observa-se uma argumenta¢ao muito focada na relagao
entre Judiciario e Legislativo, sendo tecida poucas consideragdes acerca do
papel do Executivo. Dedicam-se, os teoricos, em larga escala, a debater a
superioridade epistémica de cortes e parlamentos, sob o pano de fundo
democratico, trazendo abordagens das mais variadas sobre a leitura que tais
intérpretes podem e devem fazer sobre a Constitui¢ao. Por coeréncia tedrica,
entretanto, a absor¢dao de consideragoes institucionais so sera valida, se for
estabelecido, primordialmente, que tal dialogo se desenvolve em um sistema
presidencialista de governo, com um Judiciario sendo frequente provocado a
decidir sobre a politica. Dessa forma, ¢ necessario mudar o foco da
abordagem, para compreender as competéncias constitucionalmente
distribuidas para Judiciario e Executivo, bem como elaborar os efeitos, no
direito, dessa relagdo politica inarredavel.

Ademais, a prépria compreensao do Poder Judiciario deve ser reduzida
como decorrente das capacidades institucionais dada pela Constitui¢do. Faz-
se necessario, em sequéncia, trazer para o debate constitucional as
consideragdes sobre os efeitos sistémicos da relagdo do Judiciario com os
demais poderes. A ideia de se questionar a decisdo juridica a partir de sua
posicdo diante do presidencialismo de coalizio é uma perspectiva
institucional, importante para compreender a agdo do STF dentro desse
mecanismo politico.

5 CONCLUSAO

O objetivo desse trabalho é revisar, suscintamente, as bases tedricas
atuais do direito constitucional, e repensar o ponto de partida para
investigacOes acerca da legitimidade democratica das decisdes politico-
juridicas brasileiras. Ou seja, significa uma pausa necessaria para estabelecer
e elucidar o alicerce inafastavel dos didlogos constitucionais no direito
brasileiro. O desenho institucional contextualiza a aplicagdo da teoria dos
dialogos para uma perspectiva que inclui capacidades e competéncias
especificas, atribuidas pela Constitui¢do de 1988.
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Nesse sentido, olha-se, de um lado, para um sistema presidencialista
forte, centrado na figura do presidente da Reptblica, que pauta, em torno do
poder de agenda, fortes competéncias para condu¢do do didlogo com os
demais poderes. A questdo da legitimidade, portanto, deve se instruir, nesse
ponto, pela ideia de governabilidade, focado na qualidade democratica das
barganhas estabelecidas sob esse modelo. E necessario verificar como o
dialogo é forjado a partir da formagio de coalizbes fortes, que sdo
pressupostos da estabilidade politica desse pais. Se as instituigdes estdao em
contato, revendo constantemente decisdes em rodadas procedimentais que
extraem a melhor capacidade para resolver questdes em dado contexto
social, politico e econdmico, faz-se necessario compreender tal interagdo a
partir da legitimidade (agora questiondvel) do arranjo institucional inerente
a esta engenharia. Logo, ndo ha como se pensar os dialogos constitucionais
fora dessa perspectiva de coalizdo. Os poderes agem estrategicamente,
usando seus poderes legais em uma logica de andlise sistémica de efeitos.
Logo, é importante compreender tal influéncia reciproca através do
presidencialismo de coalizdo, que molda e condiciona grande parte dessas
interagcdes. Parte-se, portanto, desse diagndstico aqui proposto, para
construcdo futura de questionamentos acerca da legitimidade democratica
dessas decisOes executadas em arranjos impopulares e imorais.

Do mesmo modo, o Poder Judiciario deve ser entendido em perspectiva
dialégica, para ser estudado como mais um dos atores da arena politica.
Ainda que se considere a larga expansao de poderes derivada da Constituicdo
de 1988, sabe-se que a decisdo juridica é tomada nao s6 com o enfoque
normativo, mas, acima de tudo, também a partir de consideracdes
estratégicas e sistémicas. Portanto, partindo agora desse pressuposto, deve-se
analisar a qualidade democratica da decisdo juridica, sem desconsiderar o
quanto juizes também sao parte desse sistema politico. Inclui-se, dessa forma,
o Poder Judiciario num espectro mais amplo, em que a decisdo juridica passa
a ser analisada ndo apenas pelo seu conteudo legal, mas também pelas
influéncias internas e externas que a corte sofre para resposta encontrada.
Torna-se desimportante classificar os tribunais e juizes como ativistas ou nao,
uma vez que se compreende a decisdo judicial como o desenrolar de um
longo e continuo processo de interagdo, marcado por determinantes ndo sé
juridicas, como também sociais, econdmicas e politicas.

Conclui-se, dessa maneira, que a teoria dos didlogos constitucionais é
importante ponto de virada para o direito constitucional brasileiro.
Ressignifica a agdo do Poder Judiciario em uma légica mais adequada a
separacdo de poderes, buscando compreender os poderes através de
contextos especificos de interagdo inevitavel. SO sera valida, entretanto, sua
interiorizagdo em solo patrio, mediante consideragdo desses pressupostos
que condicionam e contextualizam a virada teorica de forma honesta ao
desenho institucional local. Ha toda uma histéria institucional que acomoda
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a teoria dos dialogos as peculiaridades proprias do contexto brasileiro, e que
determinam a exatiddo dos argumentos a serem desenvolvidos sob sua tutela.
Toma-se, entdo, como ponto de partida, duas revisdes necessarias.
Primeiramente, a poderosa influéncia do presidencialismo de coalizdo, bem
como os atuais questionamentos acerca da legitimidade dos acordos feitos
sob pretexto da estabilidade e da governabilidade. E, em segundo lugar —, e
ndo menos importante — trazer o Poder Judiciario para o palco politico em
que ele se situa, fruto de um desenho institucional especifico,
compreendendo que a decisdo juridica ndo é fruto apenas de conclusdes
normativas, mas também estratégicas e sistémicas. Feita essa
contextualizagdo, e partindo desses pressupostos peculiares e inafastaveis,
podem as pesquisas seguir na investigacdo da melhor decisdo, a luz da
legitimidade democratica e do direito que se quer.
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