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RESUMO: Aceitando o desafio proposto pelo editorial da décima edigao da Revista
de Estudos Institucionais, em pensar sobre boas técnicas para desenvolver um
“jogo bonito institucional” em prol da Constitui¢ao, dos Direitos Fundamentais e
da Democracia, buscou-se, a partir do método de abordagem dedutivo, método de
procedimento monografico e técnica de pesquisa bibliografica, sugerir uma
avaliacdo de mecanismos como a “abertura interpretativa” e “didlogos
institucionais”, tendo como filtro tedrico o “Constitucionalismo Democratico” de
Robert Post e Reva Siegel, no sentido de fortalecer a legitimidade da Constituicao
enquanto efetivo documento intermediador dos desacordos comunitarios, no
contexto de radicalizagio democratica marcado por iniciativas autoritdrias e
fundamentalistas no bojo das plataformas digitais. Apos a abordagem de exemplos
de decisdes e medidas do Supremo Tribunal Federal, constatou-se que quanto
maiores forem as tentativas de adotar boas técnicas, maiores sao as chances de as
instituigdes “intermedidrias” lograrem éxito em atrair a atengdo do publico,
retomando, assim, o papel influente da Constituicao no palco democratico.
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ABSTRACT: Accepting the challenge proposed by the editorial of the tenth edition
of the Journal of Institutional Studies to reflect on effective techniques for
developing an “institutional beautiful game” in favor of the Constitution,
Fundamental Rights, and Democracy this study sought through the deductive
approach method, monographic procedure method, and bibliographic research
technique to suggest an evaluation of mechanisms such as “interpretive openness”
and “institutional dialogues,” using as a theoretical framework the “Democratic
Constitutionalism” of Robert Post and Reva Siegel, with the aim of strengthening
the legitimacy of the Constitution as an effective document mediating community
disagreements in the context of democratic radicalization marked by authoritarian
and fundamentalist initiatives within digital platforms. After addressing examples
of decisions and measures by the Brazilian Federal Supreme Court, it was found
that the greater the efforts to adopt effective techniques, the higher the chances for
“intermediary” institutions to succeed in attracting public attention, thus
reclaiming the Constitution’s influential role in the democratic arena.

KEYWORDS: Beautiful institutional game; Brazilian Federal Supreme Court;
Democratic Constitutionalism; Institutional dialogues; Interpretative openness.

INTRODUCAO

No segundo nimero da sua décima edicao, a Revista de Estudos Institucionais
(REI) publicou um editorial chamando aten¢ao a necessidade de se pensar em
técnicas a servi¢o da Constituicao, dos Direitos Fundamentais e da Democracia, a
fim de desenvolver a no¢ao de “jogo bonito”, partindo de um trocadilho com o
futebol, também no ambito juridico-institucional (Bolonha et al., 2024).

Referido editorial estd atrelado ao dossié elaborado pelo professor Rubens
Glezer, autor do conceito de “catimba constitucional”. Mantendo-se na metafora
esportiva, catimba representa um antijogo, em que um time adota posturas de
“corpo mole” para ganhar tempo ou mesmo se utiliza de “malandragens” para
prejudicar o adversario. Ainda que a postura “catimbenta” nao viole formalmente
as regras do jogo, retira dele o seu prestigio (o espirito esportivo e o fair play),
atacando seus valores essenciais. O professor sugere que a mesma postura pode ser
visualizada na relagdo entre Direito e Politica, no “jogo institucional” entre os
Poderes, em que se recorre a catimba como estratégia de antijogo; o problema,
porém, é que tal postura degrada os valores democraticos e fomenta uma crise
institucional (Glezer, 2021, p. 21-25).

Com base nessa conjectura, propde-se pensar em técnicas para fomentar um
“jogo bonito institucional”, livre de posturas catimbeiras, ao adotar “boas técnicas”
no desenvolvimento das atividades de cada instituicdo democratica, que

@ ® 11 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2025)
- Revista Estudos Institucionais, v. 11, n. 2, p. 757 - 783, maio/ago. 2025

758



“JOGO BONITO INSTITUCIONAL” EM TEMPOS DE RADICALIZACAO DEMOCRATICA?
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E TECNICAS
A SERVICO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL

transcende o mero cumprimento das regras do jogo (Bolonha et al., 2024, p. iii). O
“tutebol arte” desenvolvido no Brasil revelou exatamente isso: um estilo de jogo
calcado nas melhores técnicas futebolisticas, com criatividade, ética e fair play,
revelando ao mundo, como o nome indica, uma verdadeira “arte” em jogar o jogo,
indo muito além de cumprir as regras e vencer as partidas.

Entretanto, um “paradoxo” apresentado neste contexto € se seria possivel
conciliar uma “técnica institucional” em prol da Democracia e da Constituigao
diante de um cenario de radicalizagdo democratica, a ser encabecada pelo Supremo
Tribunal Federal, vale dizer, a propria instituicio ameagada.® Apesar da aparente
contradicao, parte-se da hipdtese de que seria possivel. Todavia, esse dilema
conceitual precisa ser enfrentado, a partir de uma “estratégia de jogo” que congrega
teoria e pratica e concilia Direito e Politica.

Para avaliar as “técnicas” utilizadas pelo STF em ac¢oes envolvendo desacordos
fundamentais da comunidade, sugere-se a adogao das premissas da teoria do
Constitucionalismo Democratico proposto pelos professores Robert Post e Reva
Siegel da Universidade de Yale, como filtro analitico dos mecanismos voltados a
abertura interpretativa e as posturas dialdgicas. Referida “Teoria de Yale” tem
como objetivo geral fortalecer a legitimidade da Constituicdo enquanto guia e
inspiragao dos desacordos comunitarios, o que constitui, também, uma premissa
essencial para desenvolver um jogo bonito em prol da Democracia e da
Constituicao.

Dessa forma, com apoio no método de abordagem dedutivo, método de
procedimento monografico e técnica de pesquisa bibliografica por documentagao
indireta, objetiva-se avaliar “boas técnicas” institucionais relacionadas a
concretizacdo da abertura interpretativa e de posturas dialdgicas em sede de
controle jurisdicional envolvendo desacordos fundamentais da comunidade, a luz
da premissa geral do Constitucionalismo Democratico de fortalecer a legitimidade
da Constituicado como documento intermediador da resolucao dos conflitos
populares, como forma de dissuadir iniciativas autoritarias e fundamentalistas.

Dessa maneira, inicialmente, abordar-se-a o aludido contexto de radicalizacao
democratica, notadamente os elementos proprios do populismo alastrado em
ambito digital, com estopim no 8 de janeiro de 2023 no Brasil, em que houve a
invasao dos paldcios dos trés Poderes em Brasilia, especialmente o prédio do STF.
Ap0s, serd realizada uma breve exposicao da nog¢ao central do Constitucionalismo

3 Uma critica enfrentada também por Rubens Glezer, quando chamou a atencdo a atuagao
“catimbeira” do STF, foi a pertinéncia de criticar a Corte justamente em uma ocasiao de crise
institucional e ataques autoritdrios a sua propria existéncia. A resposta do professor, no entanto,
foi escorreita: “Criticar ministros de forma fundamentada é uma forma de proteger o Supremo
Tribunal Federal enquanto instituicdo. (...) Caso contrario, a comunidade juridica ndo cumprira
sua fungao fiscalizadora.” (Glezer, 2021, p. 6-8). E preciso, na linha do editorial, pensar em técnicas
para melhorar o jogo entre as institui¢des. Parte disso depende da critica, a fim de aperfeigoar

algumas ja existentes e desenvolver novas.
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Democratico de Post e Siegel, sobretudo sua premissa de legitimidade democratica
da Constitui¢do. Ao final, a partir deste contexto de radicalizagao democratica, une-
se o espirito da Teoria de Yale para avaliar a utilizacdo de boas técnicas
institucionais, por parte do STF, voltadas a concretizagao da abertura interpretativa
e de posturas dialdgicas, trazendo exemplos de decisdes proferidas e de medidas
adotadas nesse sentido.

2. PURGATORIO DEMOCRATICO: RADICALIZACAO DIGITAL E “NOVO” POPULISMO
AUTORITARIO

Apds diversos percalcos, a democracia liberal atingiu, na transicao deste
milénio, uma hegemonia no Ocidente, reinando “absolutamente” (Mounk, 2018, p.
12-24), com o fim das narrativas fascista e comunista (Harari, 2018, p. 22-31).
Tornou-se o “fim da historia”, na célebre conceituacao de Fukuyama (1992, p. 321-
328). Todavia, o novo século tem abalado o trunfo democratico. Perambulando pelo
(quase) “Paraiso”, a democracia liberal € testada por novas formas de manifestacao
do autoritarismo populista, marcado agora pelas inovagoes da era digital.

Nesta quadra da historia, desinformacao e noticia falsa tém sido as tonicas do
populismo em plataformas digitais, a partir de discursos revestidos com carater
autoritario, endossados por representantes ou candidatos politicos em periodos
eleitorais (Urbinati, 2019, p. 111-127). Porém, ndo para por ai, além de um
populismo instrumentalizado nas midias digitais, hd& um processo de erosao
democratica a partir de um “constitucionalismo abusivo” (Landau, 2013, p. 191)
e/ou “legalismo autocratico” (Scheppele, 2018, p. 545-583). Ou seja, no cenario tanto
pré-eleicio quanto pds-eleicao, a democracia constitucional é substancialmente
atingida. Ai nasce o contexto (ou férmula) para mové-la lentamente ao
“Purgatdrio”. Busca-se brevemente analisar esses fatores, em conjunto com sua
influéncia a Jurisdi¢ao Constitucional.

A literatura de Jan-Werner Miiller expoe licoes gerais acerca do populismo,
dentre as quais se podem destacar: (i) tem surgimento com a democracia
representativa, nao sendo mera particularidade da modernidade ou “patologia” de
cidadaos irracionais; (ii) € avessa ao pluralismo de ideias, criando narrativas de
representantes “legitimos” e “ilegitimos” do povo; (iij) possui um discurso
antielitista e antipluralista; (iv) resiste a resultados oficiais que certificam a derrota
do “tnico representante legitimo” (o populista); e (v) busca dogmaticamente
autoafirmar o lider como o representante de uma vontade ja estabelecida e
auténtica (Miiller, 2017, p. 134-137).

Além disso, enquanto “estratégia” poderosa para alcancar o poder
especialmente em momentos de crises (Ballesteros-Aguayo; Carmona, 2018, p. 53),
o populismo tem por base a auséncia de intermediacdo entre o “povo” e o lider
populista (Miiller, 2022, p. 3). As institui¢des “intermedidrias” (como
representantes politicos, Jurisdicao Constitucional e sociedade civil organizada,
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por exemplo), bases da democracia liberal, perdem espago em detrimento de uma
relagao direta entre lider-povo, facilitado agora a partir das midias digitais.

O processo de desintermediacao é extremamente alarmante a democracia
contemporanea, marcada por trés dimensOes essenciais: representativa,
constitucional e deliberativa (Barroso, 2022, p. 599). Os representantes politicos,
especialmente os legisladores, entao mandatarios da vontade “popular”, possuem
sua fungdo tornada substituivel no quesito de representacao de ideias. A
Constitui¢ao, enquanto documento politico-juridico de resguardo dos direitos e
garantias fundamentais, é visualizada com desdém, por impedir os avancos da
agenda populista. E a deliberacdo é cerceada, considerando o desinteresse no
debate, nas razdes e nas justificagcoes de ideias.

A pesquisa da professora Nadia Urbinati demonstra, ainda, como o fendmeno
populista consegue se alastrar inclusive em democracias “sélidas” e com diversos
mecanismos de freios e contrapesos (Urbinati, 2019, p. 111-127). Ao adentrar no
regime democratico, por meio do mecanismo legitimo instituido pela democracia
representativa, os pleitos eleitorais, o populismo transmuda os principios
democraticos da maioria, dividindo o “povo” em subconjuntos opostos, a partir de
um lider representante da voz da “maioria legitima”, com apoio popular
majoritario, contra os alegados “subgrupos minoritdrios” e que impedem a sua
agenda.

Parte desses problemas reside nas idiossincrasias dos meios digitais, ao
romperem com a logica tradicional da difusdo de informagoes, outrora a cargo da
imprensa e de jornais. Nesse sentido, situam-se as chamadas “camaras de eco” (echo
chambers), que, salienta-se, nao sao monopodlio das midias sociais. Constituem
ambientes em que os interlocutores nao interagem com pessoas cujas ideias sao
divergentes (Quattrociocchi; Scala; Sunstein, 2016, p. 1-5). Quando se visualiza esse
fendmeno em momentos eleitorais, pode-se conceitua-lo, no contexto digital, como
um local em que “usudrios de plataformas seletivamente se envolvem com outras
pessoas, conteudos e ideias semelhantes e alinhadas ideologicamente as suas”
(Ferreira, 2022, p. 2-3).

Situadas neste cendrio de hiperpolarizagao, as “camaras de eco” facilitam a
existéncia de comunidades fechadas entre pessoas que se posicionam em diferentes
lados do espectro politico. Porém, mais do que isso, a interagao entre os grupos nao
ocorre. Os membros dialogam apenas internamente, ndo se permitindo ao
contraditério ou se abrindo ao debate. Ocorre, assim, um processo de “inoculagao
cognitiva” a partir do viés da confirmagao (Quattrociocchi; Scala; Sunstein, 2016, p.
15). Dessa forma, referidas camaras sao constituidas de interlocutores que se
utilizam do pensamento “automatico”,* sem filtro racional, buscando “escolher e

4 A esse respeito, Kahneman (2012, p. 13-25) expde brilhantemente os “dois sistemas” de
pensamento: o sistema I, que representa o pensamento automatico (regidao impulsiva do cérebro)

e o sistema II, que retrata o pensamento racional (regido responsavel pelo célculo e concentragao
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interpretar informagdes alinhadas com o proprio sistema de crengas” (Ferreira,
2022, p. 2).

A hiperpolarizagao influi, a partir do cendrio de echo chambers digitais, na criacao
de liderangas fortes com posi¢cOes extremadas. Nas palavras de Moraes (2024, p.
168-169), é neste momento que ocorre um impulsionamento “a criacao e difusao de
desinformagdo com o objetivo de desqualificar, deslegitimar as institui¢cdes
democraticas”. O discurso populista é também autoritdrio quando a divergeéncia é
visualizada como uma inimiga a ser atacada (Moraes, 2024, p. 170). Nao se trata de
mera homofilia politica, mas uma aversao ao contraditorio. Uma antitese ao
pluralismo — ponto central do aspecto deliberativo da democracia.

Ai reside a nomeada radicalizagao democratica na era digital, que favorece, por
sua vez, a difusao de noticias falsas e desinformacao, por meio das midias sociais e
dos servigos de mensageria privada, utilizando-se, ainda, do apoio da inteligéncia
artificial. O contexto do “novo populismo digital extremista” é exatamente este, em
que liderangas populistas utilizam-se da disseminacdo de processos
desinformativos em massa como estratégia de obtencao de crescimento politico
(Moraes, 2024, p. 151-152).

Note-se que o discurso antissistema e antielite é caracteristica historica do
populismo, conforme visualizado. A novidade agora é compreendé-lo no cendrio
digital, em que a “desintermedia¢ao” ganha uma facilidade adicional com as
midias digitais, proporcionando uma prolifera¢cdo das “camaras de eco” e dando
ensejo a difusdo de desinformacdo, a partir de um contexto de radicalizagao
democratica marcado pela hiperpolarizacao politica (incapacidade de didlogo e
aversao ao pluralismo).

Noticias falsas, na linha conceituada por Sarlet e Siqueira (2020, p. 541),
representam noticias (portanto, aparentemente confiaveis) divulgadas pelos meios
comunicativos, com disseminagao instantanea e com vinculagdo a um contexto
determinado (neste caso, eleitoral), criando uma “esfera falaciosa” sobre algo ou
alguém e, assim, enganando o “destinatdario da mensagem inveridica”. A
desinformagao é um conceito mais amplo, que abrange nao apenas as noticias
falsas, mas também a divulgacdo de informacdes imprecisas ou enganosas,
independentemente da intengao, podendo incluir contetidos que, embora possam
ter elementos verdadeiros, sao apresentados de forma a manipular a percepgao do
publico ou criar confusao (Recuero; Soares; Zago, 2021, p. 4). Enquanto as noticias
falsas se concentram em narrativas especificas, a desinformacdo pode englobar
uma série de taticas, como o uso seletivo de dados, a omissao de contextos
relevantes e a manipulagao de imagens ou videos, como estratégia comunicativa
para induzir em erro o publico (Unesco, 2021, p. 12).

do cérebro). O sistema racional tem um papel de vetar e controlar impulsos do sistema automatico
(Freitas, 2014, p. 46).
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Tais “técnicas”, em periodos eleitorais, estao diretamente relacionadas a uma
pauta do “novo” populismo digital, que busca enfraquecer as “salvaguardas
institucionais” da democracia por meio de métodos como a criagao de “inimigos”
(ndo oponentes) politicos e intimida¢ao da imprensa (que nao fala supostamente a
verdade ao publico), o que resulta na ameacga de rejeicao dos pleitos eleitorais e
posterior ataque aos tribunais, que exercem o papel de barreira institucional aos
discursos e praticas antidemocraticas (Levitsky; Ziblatt, 2018, p. 13-14).

Porém, conforme referido, o “problema” aqui ¢ duplo, porque além deste
populismo digital em periodos eleitorais, caso haja a eleicao do lider populista,
corre-se 0 risco de um processo de erosao democratica® durante o seu mandado. Na
literatura da ciéncia politica, tomando-se como exemplo Levitsky e Ziblatt (2018, p.
17), as “democracias morrem” atualmente por meio da subversao das institui¢des
democraticas pelos proprios governos eleitos e nao com golpes de Estados
escancarados. No mesmo sentido a posicao de Huq e Ginsburg (2018, p. 92), ao
apontarem uma diferenciacdo entre “authoritarian reversion” (reversao autoritdria)
e “constitutional retrogression” (retrocesso constitucional), ambos relacionados ao
género de “democratic recession” (recessao democratica).

A reversao autoritaria representa o classico golpe de Estado, a partir de um
rompimento rapido da democracia em detrimento de um processo autoritario. Por
outro lado, o retrocesso constitucional acarretaria uma deterioragao progressiva na
qualidade dos regimes democraticos, a partir de um regime hibrido (nem
democracia liberal, nem autocracia completa) (Huq; Ginsburg, 2018, p. 99). Assim,
o nomeado “retrocesso constitucional” representa um processo de decadéncia
democratica, a partir de medidas autoritdrios gradualmente embutidas dentro do
Estado, a culminar na erosao da democracia.

Nesse sentido, conceitos como “constitucionalismo abusivo” e “legalismo
autocratico” ganham destaque. No primeiro caso, na linha conceituada por David
Landau, ocorre a utilizacdo da Constitui¢ao para minar os principios democraticos
e direitos fundamentais ao manipular a estrutura legal em beneficio de objetivos
autoritarios do governante do dia, isto é configura-se como uma estratégia
insidiosa de desmantelamento da democracia liberal. A forma de sua ocorréncia é
geralmente a partir de Emendas a Constituicdo, que atacam substancialmente os
valores democraticos, ainda que “formalmente” legitimas (Landau, 2013, p. 191).

Nesta linha, encaixa-se o conceito de “legalismo autocratico” (Scheppele, 2018,
p. 545-583), referente as legislacdes e/ou decretos materialmente autoritarios, ao
ofender o contetildo substancial da Constitui¢ao. No contexto latino-americano
esses problemas ganham énfase, especialmente em virtude do
hiperpresidencialismo que é marca das “democracias defeituosas” aqui presentes

5 O conceito pode ser sintetizado como um “proceso sistematico por medio del cual los rasgos o
atributos pro pios de los regimenes democraticos se van perdiendo o deteriorando” (Tronco;
Monsivais-Carrillo, 2020, p. 6).
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(Gargarella, 2019, p. 152-155), ao prever competéncias ao Chefe do Executivo para
instituir atos normativos.

Exatamente nessa algada, a pesquisa de Vieira, Glezer e Barbosa (2022, p. 592)
indica o conceito de “infralegalismo autoritario” para descrever, especificamente
no Brasil, como a “agenda populista e autoritaria” pode ser implementada a partir
da “edicao de decretos, nomeacoes e acoes no ambito administrativo, orcamentario
e burocratico, amparadas por pressoes parainstitucionais sobre agentes publicos e
voltadas para a erosao ou neutralizacao de diversos direitos e valores estabelecidos
pela Constituicao de 1988”.

Portanto, tomando a abordagem até aqui exposta, faz-se possivel visualizar que
o populismo ¢é o elemento-chave para “descolar” os valores da democracia liberal
(Mounk, 2018, p. 18), ao separar garantias individuais e limitacdo de Poderes
(liberalismo) da vontade majoritaria do autogoverno popular (“democracia”). Sem
seu predicado “liberal”, a democracia perde sua contencao perfectibilizada pelo
Estado de Direito, assim desconfigurando-se porque se torna uma “anarquia”
institucionalizada em que a “vontade da maioria” nao encontra mais freios para
barrar os seus propositos. Por isso que parte da agenda populista reside no
endeusamento do majoritarismo e na hostilizagao dos valores constitucionais que
impedem a sua consecugao (Barroso, 2022, p. 630).

Nao é preciso ir longe para verificar os efeitos do cendrio aqui relatado. Apds o
conturbado pleito eleitoral de 2022 no Brasil, marcado pela utilizacdo massiva de
desinformacado, o Supremo Tribunal Federal tornou-se a institui¢do fundamental
para frear o populismo autoritario que vinha se desenhando no pais. Recondo e
Weber (2023, p. 78-116) apontam que o marco simbolico da nova postura do STF
ocorreu antes disso ainda, com a instauragao de oficio do “Inquérito das Fake News”
(Inquérito n° 4.828), em 2020.

Fato é que a demonstracdao concreta do apice da radicalizacdo democratica
ocorreu com o ato infame do 8 de janeiro de 2023, resultando na invasao da Praca
dos Trés Poderes e da Esplanada dos Ministérios em Brasilia. Pouco antes disso, no
mandato presidencial de 2019 a 2022, “foram frequentes as promessas de
desobediéncia e ameacas de aposentadoria e impeachment de ministros, de redugao
de competéncias do Supremo e até mesmo de fechamento do STF” (Glezer; Vilhena,
2024, p. 264).

O 8 de janeiro de 2023 é, por tais razdes, fator sintomatico da radicalizagao
democratica no pais, ao representar concretamente um risco de rompimento com a
democracia liberal. Por enquanto, tem se concretizado a aposta na Jurisdigao
Constitucional, desde a Segunda Guerra Mundial, como uma “democracy-builder”,
na expressao de Daly (2017, p. 19-45), isto é, uma instituicdo responsavel por
edificar conten¢des contra novos periodos autoritarios. E urgente, todavia, perceber
o exilio gradual da democracia no “Purgatorio”.

Metaforizando a referéncia biblica, pode-se visualizar o percurso da democracia
dentro de um “estado intermedidrio”, em que ¢é testada. Parte do seu processo de
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“purificacao” depende da resiliéncia e das agoes das proprias instituigoes
democraticas. O paradoxo é compreender a existéncia simultanea de um processo
de erosao democratica por parte de lideres populistas. Enquanto alguns atores
institucionais pelejam em favor dela; outros buscam destrui-la internamente. Dai o
porqué a Jurisdicao Constitucional deslocar-se ao epicentro das tensdes radicais
surgidas no bojo da (assim chamada) “democracia digital”, vivenciada com a
ascensao e forte influéncia das plataformas digitais.

Retirar o elemento populista do processo eleitoral, embora necessario e a melhor
das solugdes, é extremamente complexo, porque envolve uma tarefa impopular e
desgastante. Para as instituicdes democraticas “constrangerem” o populista (e ndao
ser subvertidas por ele), nas palavras de Levitsky e Ziblatt (2018, p. 20), surge como
fator central a verificagdo de como especialmente a Jurisdicao Constitucional ira
agir. O populismo autoritario ndo deixa de ser parte do fundamentalismo politico
da atualidade (Haberle, 2015, p. 59-80).

Os fundamentalismos proliferam-se quando o Estado se torna dogmatico, ou,
melhor dizendo, ocluso e inacessivel as contestagdes populares — uma “sociedade
techada” (Popper, 1974, p. 17-20). Ainda, fator central desse contexto de
radicalizacdo democratica é a desconfianca da Constituicdo, porque perde sua
legitimidade em instrumentalizar e balizar os desacordos da comunidade,
permitindo-se buscar solugdes além dela. A democracia é o procedimento
instituido a deliberacao dos desacordos de valores fundamentais. As “verdades
juridicas”, que expressam as respostas aos valores da comunidade no seu tempo e
espaco, sao edificadas a partir da (e na) democracia, com fundamento tltimo na
Constituicao (Héaberle, 2008, p. 106).

Ao perder sua capacidade de engajar os atores democraticos na resolugao dos
desacordos, a Constituicao torna-se “insuficiente” para reger a ordem social; dai
dimanando movimentos populistas, calcados em fundamentalismos, que propdem
solugdes fora da algada constitucional, ndo vendo nela barreiras as suas aspiragoes.

O trunfo da Constituicao reside, em boa medida, na retomada da sua influéncia
irradiante na resolucao dos conflitos comunitarios, a fim de ser o foro
instrumentalizante das respostas em uma “sociedade aberta”. Nesse sentido, como
forma de cumprir com o referido papel, pode-se colocar em cena o
Constitucionalismo Democratico, proposto pelos professores Robert Post e Reva
Siegel da Universidade de Yale, visualizado na sequéncia.

3. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E FORTALECIMENTO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL

Conforme a leitura de Chueiri e Macedo (2019, p. 124-147), o campo liberal-
progressista da teoria constitucional apresentou, ao novo milénio, trés grandes
teorias acerca do papel das Cortes na democracia constitucional, a partir do
contexto dos Estados Unidos: o Minimalismo Judicial (Cass Sunstein), o Direito
como Integridade (Ronald Dworkin) e o Constitucionalismo Democratico (Robert
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Post e Reva Siegel). Apesar das suas diferengas, as teorias mencionadas sugerem
proposicoes acerca da deliberagao democratica dos desacordos na comunidade, a
representar também uma maneira de se posicionar diante da relacao entre
constitucionalismo e democracia.

O foco deste trabalho residird na concepgao proposta pelo Constitucionalismo
Democratico, que pode ser compreendido como uma sintese critica ao
Minimalismo e ao Direito como Integridade. Antes de adentrar propriamente nas
suas proposigoes, faz-se necessario contextualiza-lo, em relagao tanto a teoria maior
do constitucionalismo popular quanto ao contexto liberal-progressista da
interpretagao constitucional.

Pertinente consignar a auséncia de uma proposta “normativa” da Teoria de Yale
a interpretacdo da Constituicdo, porque defende, ao contrdrio, uma analise
“positiva” ao debate juridico (Post; Siegel, 2009, p. 26). A diferenca é que um exame
positivo pretende analisar, pragmaticamente, como e porque juizes tomam
decisdes, nao sugerindo uma postura ou metodologia decisoria a ser seguida
(Friedman, 2005, p. 257-258). Ainda, critica-se colocar o foco do debate das teorias
progressistas em métodos interpretativos, como fazem Dworkin e Sunstein
(Chueiri; Macedo, 2018, p. 140).

A aludida constatacao ¢ importante para visualizar que o Constitucionalismo
Democratico se insere no escopo de um movimento maior, o “constitucionalismo
popular”, cuja esséncia reside em promover uma interrelagio “positiva” (ndo
normativa) entre constitucionalismo e democracia (Dantas; Fernandes, 2019, p. 64-
65). O constitucionalismo popular objetiva afastar-se da soberania judicial, sendo
contrdria a concepgao de juizes como melhores intérpretes da Constitui¢do e, assim,
possuidores de uma ultima palavra (Dantas; Fernandes, 2019, p. 65-66).

Porém, o movimento em questao pode ser subdivido em diversas vertentes. A
mais conhecida e enfatica é o Constitucionalismo Popular® defendido por Kramer
(2004) e Tushnet (1999). Outras espécies sao o Constitucionalismo Popular
Mediado, encabecado por Friedman (2005, 2009), e o Constitucionalismo
Democratico de Post e Siegel (2007), aqui tomado como base.

Especificamente a Teoria de Yale, comunga da tese geral do constitucionalismo
popular de que a Constitui¢do encontra sua legitimidade méaxima em atores
democraticos nado judiciais, possuindo a palavra final acerca dos desacordos
fundamentais da comunidade (Gargarella, 2006, p. 5). Todavia, nao se coloca
contrdria a coexisténcia da supremacia judicial (Post; Siegel, 2013, p. 121), um
“problema” fundamental na dtica do Constitucionalismo Popular.

Entende-se que a supremacia da jurisdigao nao significa a impossibilidade de
superacao politica (ou reversao legislativa) da decisao jurisdicionalmente tomada,
a partir de um processo de backlash. Tal compreensao proporciona um “equilibrio”

6 O termo aqui foi empregado em letras maitisculas para enfatizar sua diferenca com o movimento

geral (“constitucionalismo popular”), enquanto espécie dele.
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entre supremacia judicial e soberania popular (Gargarella, 2006, p. 5-6). Dessa
forma, defende-se uma Jurisdi¢ao Constitucional com prerrogativa de exercer de
forma independente a sua funcdo institucional, porém, sendo uma dentre as
institui¢coes “autorizadas” a realizar a interpretacdo constitucional, ao lado de
demais atores, como a politica representativa, os movimentos sociais, a academia,
a impressa etc.

Compreendido o posicionamento do Constitucionalismo Democratico e sua
proposta de andlise positiva da relagao entre Direito e Politica, torna-se possivel
também entender a sua posicao diante da dualidade dominante no campo liberal-
progressista, formada pelas teorias do Direito como Integridade (Ronald Dworkin)
e do Minimalismo Judicial (Cass Sunstein). Nesse sentido, a pesquisa de Sultany
(2012, p. 373-455) é parada obrigatdria. Isso porque, ao analisar uma série de
proposigoes teodricas acerca da relacao entre Direito e Politica, o autor divide as
posi¢oes em quatro categorias: (i) as que negam a tensdo (Dworkin, Ackerman,
Habermas), (ii) as que buscam reconcilid-la (Ely, Sunstein, Kramer, Tushnet), (iii)
as que apoiam a tensdo (Michelman, Tribe) e (iv) as que a dissolvem (Waldron,
Parker e Tushnet) (Sultany, 2012, p. 377). Ademais, dividem-se os dois primeiros
grupos como “discurso da unidade” e os dois ultimos, como “discurso da
separagao” (Sultany, 2012, p. 377-380). No primeiro caso, os autores defendem a
possibilidade de uma unido conceitual por meio da democracia constitucional; no
segundo, rejeitam a ideia de unido entre os conceitos em um discurso de justificagao
(Chueiri; Macedo, 2019, p. 124).

O Constitucionalismo Democratico insere-se dentro do “discurso da unidade”,
na mesma linha do Minimalismo Judicial de Cass Sunstein. Porém, o Direito como
Integridade de Ronald Dworkin nega uma tensao entre constitucionalismo e
democracia. Referidas posi¢oes influenciam em como € visualizado o papel da
Jurisdig¢ao Constitucional.

Ao rejeitar a tensao, Dworkin (1978, p. 167; 1985, p. 359) defende e fundamenta
um controle judicial de carater substancialista, essencial para conter e/ou reformar
as demandas do majoritarismo politico, considerando os direitos fundamentais
como “trunfos” contra a maioria. Assim, atribui ao Judicidrio um papel central
como “institui¢ao protagonista” na resolugao dos desacordos, com fundamentagao
em principios morais e politicamente justificdveis dentro da comunidade (Chueiri;
Macedo, 2019, p. 127-132).

Por outro lado, ao reconhecer a existéncia de uma tensao entre os conceitos em
discussao, Sunstein (1999, p. 61-69) procura inicialmente reconcilid-los para, em
seguida, justificar o controle judicial, fundamentado em wuma ldgica
procedimentalista, calcada no minimalismo. Atribui ao Judicidrio um papel mais
limitado, propondo que a decisdo sobre desacordos razodveis seja deixada a
deliberacao do autogoverno popular, devendo ser os juizes deferentes ao modelo
democratico-deliberativo (Chueiri; Macedo, 2019, p. 132-137).
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Frente a dualidade entre Dworkin e Sunstein, o Constitucionalismo
Democratico elabora uma sintese: defende uma jurisdicio que nao seja nem
“virtuosa” (como a de Dworkin) nem “silenciosa” (como a de Sunstein), mas que
articule o Direito e a Politica em uma sociedade plural heterogénea (Chueiri;
Macedo, 2019, p. 137-142). Dai o porqué — agregando-se aqui a concepgao geral do
constitucionalismo popular —, da teoria em questao ndo desenvolver um método
normativo da interpretacao judicial, focando apenas na analise positiva em como a
resolucdo de desacordos depende da necessdria interrelacdo entre
constitucionalismo e democracia. Isso pressupde, por sua vez, que o conflito
interpretativo € inerente e transformador, porque permite desvendar
progressivamente a identidade da Constitui¢do, sendo elemento constitutivo dela
(Dantas; Fernandes, 2019, p. 61).

Realizada a contextualizagao tedrica do Constitucionalismo Democratico, torna-
se possivel abordar suas contribui¢does propriamente ao debate constitucional. A
teoria possui génese no artigo “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash”,
publicado em 2007 pelos professores Robert Post e Reva Siegel, ambos da Escola de
Direito da Universidade de Yale. Na oportunidade, argumentaram sobre os
aspectos positivos do backlash gerado contra a decisdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos no Caso Roe v. Wade, em 1973, que entendeu que as legislagoes dos
Estados que criminalizavam o aborto sem exceg¢des violavam o direito a
privacidade da mulher (previsto na cldusula do devido processo legal da Décima
Quarta Emenda a Constitui¢do norte-americana), fixando critérios, assim, para
permitir a interrupgao da gestacao (Post; Siegel, 2007, p. 373-433).

Com base nessa conjectura, os professores chamam atengao as virtudes ativas
proporcionadas pela referida decisdo, ao engajar um movimento amplo da
sociedade em participar do processo deliberativo sobre o aborto (o desacordo
constitucional ali em pauta). Defendem que, apesar da polémica envolvendo a
matéria, a Suprema Corte nao deveria, por isso, silenciar-se diante da controvérsia,
pelo contrario, porque sugerem um constitucionalismo que visualiza o “desacordo
interpretativo” como condigdo normal e necessdria ao progresso do direito
constitucional, ao construi-lo conjuntamente com os atores democraticos (Post;
Siegel, 2007, p. 374).

A Politica e o Direito estabelecem uma dialética constante, buscando resolver os
desacordos presentes em uma determinada comunidade (Dantas; Fernandes, 2019,
p. 75). Assim, o Constitucionalismo Democratico enxerga esses dois conceitos de
maneira integrada e colaborativa, em vez de separada e antagonista. A Constituicao
deve estar aberta para, de forma interativa e progressiva, influenciar os valores
sociais, moldando os conflitos existentes (Post; Siegel, 2002, p. 25). Evitar o conflito,
por ser polémico, nao seria a estratégia mais eficaz, mesmo levando em conta tanto
razOes normativas, pela alegada falta de legitimidade democratica da jurisdicao em
decidir sobre valores controversos, quanto razdes pragmaticas, pela hesitacdo em
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tomar a decisao devido a possiveis reagoes adversas posteriores (Post; Siegel, 2007,
p. 427).

Defende-se, deveras, uma abordagem voltada a protecio dos ideais
constitucionais em situagoes de conflito (Post; Siegel, 2007, p. 377), porque ha nele
uma maneira de manter os intérpretes empenhados em influenciar a interpretacao
constitucional, apostando na Constituicdo como o documento regente da ordem
social, nao sendo a presenca de heterégenas visdes de mundo um problema
propriamente (Post; Siegel, 2007, p. 427). O “problema”, na realidade, reside em
nao se permitir que visOes diferentes consigam ser manifestadas e, tao importante
quanto, expostas em pé de igualdade com as demais.

Nessa soleira, torna-se facil entender por que o objetivo geral do
Constitucionalismo Democratico se situa em potencializar a “confianga popular”
na Constituicdo, como maneira de canalizar a resolucdao dos desacordos
interpretativos da comunidade (Post; Siegel, 2013, p. 33-34), considerando que
todos os atores democraticos (maioria e minorias, por exemplo) conseguiriam
apresentar suas concepgoes acerca da interpretacao constitucional. Fortificando tal
confianga, “los ciudadanos pueden aceptar juicios acreditados acerca del
significado de la Constitucion, que difieren de los suyos propios” (Post; Siegel,
2013, p. 34).

Para tanto, reivindica-se uma questao-chave: a Constituicao precisa oportunizar
ser persuadida a adotar formas alternativas de sua compreensao (Post; Siegel, 2013,
p. 34). Assim, projeta-se um olhar acerca do papel da Jurisdicdo Constitucional
nessa tarefa de encabegar um processo interativo-dialogico com os atores
democraticos (Jaramillo, 2013, p. 28). O fundamentalismo consiste na incapacidade
do didlogo, porque pauta-se em posturas dogmaticas acerca da vontade da maioria.
Retomar a capacidade do debate entre os atores democraticos é, pois, pilar essencial
da superagao do fundamentalismo politico.

Isso significa, necessariamente, que essa abertura deve englobar o Estado por
inteiro, incluindo a Jurisdi¢ao Constitucional, enquanto outra trincheira disponivel
ao cidadao em buscar conformar a sua interpretagao acerca da Constitui¢ao. O
nome da teoria em tela representa a unidao de dois conceitos essenciais:
Constitucionalismo e Democracia — o que poderia indicar um “paradoxo” com a
exposi¢ao até aqui arguida. Ora, se a Teoria de Yale ndo é contrdria a nogao de
supremacia judicial, devendo, portanto, a jurisdi¢do emitir uma resposta aos
desacordos (ainda que sua posicao possa ser revertida, em razao da provisoriedade
de sua manifesta¢dao), como a Constituigao seria, nessa ldgica, respeitada pelos
atores “vencedores” e “derrotados” no processo jurisdicional?

Segundo Post e Siegel (2009, p. 27), a questao situa-se na legitimidade e
autoridade da Constituicao, e, mais essencialmente, na possibilidade de continuar
a influenciando. Mesmo que “derrotado”, um grupo respeitard o veredito
jurisdicional porque sabe que podera levar a discussao novamente para o palco da
politica ou da prépria jurisdigao. A confianga na Constituicao é fortalecida pelo fato
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de que seus intérpretes, mesmo que eventualmente discordem de alguma decisao
proferida em seu nome, tém a disposi¢ao mecanismos para expressar suas obje¢oes
(Post; Siegel, 2009, p. 27-28).

Em outras palavras: a prépria Constituicdo permite canalizar as suas
divergéncias interpretativas, nao havendo razoes para voltar-se contra ela. A
“legitimidade democratica da Constituicao” depende justamente do compromisso
dos atores democraticos acerca de sua conformagao, buscando deliberar, a partir
dela, sobre os desacordos da comunidade (Siegel, 2006, p. 1342-1343). Mantendo-se
o pacto constitucional aberto, possibilita-se a sua persuasdao sempiterna. Por
consequéncia, ainda que diante de uma “persistente discordancia sobre seu
conteudo”, os intérpretes momentaneamente “derrotados” continuariam
comprometidos com a autoridade da Constituicao (Post; Siegel, 2009, p. 28).

As premissas do Constitucionalismo Democratico podem ser aplicaveis a um
contexto de radicalizacdo democratica e autoritarismo politico, ao alicercar na
Constituicao a crenca da resolu¢ao dos desacordos da comunidade. Conforme
visualizado, o fundamentalismo vivenciado nesta quadra da histéria pauta-se pela
rebelido contra os tribunais e a politica representativa, por nao se identificarem com
as posigdes ali influidas.” E possivel notar, pelo exposto, que o Constitucionalismo
Democratico entende a Constituicgdo como uma expressao do “nomos” da
comunidade, que requer uma relagao juridica e politica interdependente para
influenciar adequadamente os seus destinatarios (Post; Siegel, 2007, p. 433). Ao ndo
se opor ao enfrentamento de controvérsias essenciais da comunidade, a Teoria de
Yale coloca suas fichas na confianga irradiada e angariada pela Constituicao.

Dessa forma, a questao é: como a Jurisdi¢ao Constitucional ird cumprir com esse
processo interativo-dialogico entre os atores democraticos na interpretagao dos
desacordos da comunidade? E quais técnicas estao associadas nessa empreitada de
efetivar um “jogo bonito institucional” que consigam favorecer o trunfo da
democracia diante do cendrio de radicalizacdo democratica? Busca-se responder,
na sequeéncia, tais questionamentos, avaliando técnicas utilizadas pelo Supremo
Tribunal Federal, a partir de exemplos de decisoes e medidas adotadas pela Corte.

4. ARTE INSTITUCIONAL NA ADJUDICACAO DE DESACORDOS: BOAS TECNICAS A
SERVICO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL

Se é na Constituicdo que habita o antidoto para dispersar medidas autoritarias
contra a democracia, torna-se necessario verificar como (aqui, especificamente a
Jurisdicao Constitucional) cumpre concretamente a tarefa de criar uma esfera
plural de deliberagao tendo como inicio e fim o texto constitucional e, na mesma

7 Alerta-se que a forma de resolver o problema da crise de representativa da politica descabe a
presente pesquisa, considerando que seu foco se centra apenas no vilipéndio as Cortes nesse papel

de restauracao democratica.
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empreitada, conseguir torna-lo um canal permanente para continuar atraindo as
divergéncias interpretativas de cada rodada procedimental de deliberacao.

O “jogo bonito”, fazendo alusao a uma metafora futebolistica, significa a adogao
de boas técnicas, transcendendo o mero cumprimento das regras. O “jogo bonito
institucional” representa, assim, o desenvolvimento de uma “arte institucional” a
servico da Constitui¢ao, dos Direitos Fundamentos e da Democracia (Bolonha et
al., 2024, p. iii-iv).

Se as técnicas futebolisticas ao jogo bonito incluem, por exemplo, bicicleta, folha
seca, lambreta e drible eldsticos (Bolonha et al., 2024, p. iv), é possivel pensar em
ferramentas institucionais para efetivar um processo interativo-dialogico da
interpretagao constitucional dos desacordos (especialmente envolvendo omissoes
inconstitucionais, marcados por conflitos na politica, o que gera, justamente, a
inagao do administrador ou legislador), coordenado pela Jurisdigao Constitucional,
a partir dos mecanismos de abertura interpretativa e de posturas dialogicas,
impulsionando a legitimidade democratica da Constituigao.

A “abertura interpretativa” estd intimamente relacionada a recepcao de
interpretagoes especialmente de atores extrajudiciais, que desejam participar da
empreitada interpretativa da Constitui¢ao. Instrumentos que se apresentam nesse
sentido sao o amicus curiae® e as audiéncias publicas.® Outrossim, as “posturas
dialogicas” referem-se a interlocugao da Corte com demais atores institucionais,
envolvendo-os na resolugao dos casos concretos e importando-se com suas
contribui¢des. Mecanismos nesse sentido sdo o apelo ao legislador'® e as sentengas

8 Trata-se de figura processual que permite a participacdo de terceiros externos aos processos, com
poderes, uma vez admitidos, para apresentar informagdes, argumentos e/ou pareceres que
auxiliam a Corte. Assim, é medida que permite a expansao de intérpretes nao judiciais,
contribuindo na abertura do “circulo dos intérpretes da Constituicao” (Haberle, 2002, p. 40). Pode-
se falar em “amicus curiae género” (que representa um elemento comum de informagao ao juizo) e
um “amicus curige espécie”, uma estrita (manifestagao voluntaria do instituto) e uma ampla (que
abrange outras formas de interveng¢ao, como informagdes adicionais solicitadas pelo relator,
audiéncias publicas com especialistas, sustentacao oral e a apresentagao de memoriais a pedido
dos interessados, autorizadas a critério do relator, etc) (Leal; Maas, 2010, p. 45-47).

9 As audiéncias publicas (que podem representar uma espécie da manifestacao do amicus curiae)
constituem uma medida recente no processo constitucional brasileiro, com primeira apari¢do em
2007 no julgamento da ADI 3.510/DF (Leal; Maas, 2010, p. 43-44). Permite a ouvida de partes
interessadas, como os amici curize, ou mesmo especialistas de diversas areas do conhecimento
(Leal; Maas, 2010, p. 45).

10 Trata-se de uma técnica decisoéria desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal alemao em
que, ao declarar a inconstitucionalidade de determinada norma, opta-se por nao aplicar
imediatamente os efeitos da decisdo por determinado periodo, ao apelar ao legislador que edite
outro ato normativo para, por conta propria, sanar a inconstitucionalidade (Pinto, 2023, p. 61).
Porém, além desse “periodo de graga” (por razdes ligadas a seguranga juridica, amenizando o

impacto do julgado), a referida técnica também comporta um “elemento admonitério”, em que a
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estruturantes. ! Tanto na abertura quanto no didlogo, o objetivo é construir
conjuntamente a resposta constitucional.

Os referidos mecanismos, porém, ja sao conhecidos pelo processo constitucional
e utilizados ha algum tempo, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal. A proposta
aqui é sugestionar a utilizagdo desses mecanismos a luz das melhores técnicas,
afastando-se de eventuais posturas “catimbeiras”, a partir do nucleo tedrico do
Constitucionalismo Democratico de Post e Siegel, tomando a Constitui¢ado como
parte do remédio para frear a radicalizacao democratica, ao retomar a confianga
constitucional na resolucdo dos desacordos da comunidade. Nao se almeja, com
isso, esgotar o objetivo tracado.

Conforme expdoem Glezer e Vilhena (2024, p. 264), neste cendrio de escalada da
radicalizacdo democratica, torna-se proficuo ao STF “qualificar seus processos para
lidar com a crescente hostilidade”, buscando formas de ampliar a sua “legitimidade
socioldgica”, isto €, a sua percep¢ao diante dos demais atores democraticos no
desenvolvimento das suas atividades institucionais. A Corte precisa criar lealdade
e nao apenas exigir obediéncia das demais institui¢des e atores sociais (Glezer;
Vilhena, 2024, p. 265). Como o “objeto de trabalho” de uma Jurisdicdo
Constitucional centraliza-se na Constitui¢ao, a forma de impulsionar a sua propria
legitimidade reside na maneira em que o processo jurisdicional é exercido e
manejado, especialmente quanto ao compartilhamento da interpretacao
empregada.

Em relagao ao amicus curiae, uma critica comum € a auséncia de utilizagao das
informacoes trazidas pelos amici na fundamentagao dos votos (Leal; Maas, 2014, p.
207-210). Ao se avaliar o julgamento da ADO 20/DF, encontra-se um exemplo
positivo por parte do STF na interacao direta com os terceiros intervenientes,
questionando-lhes suas posi¢coes diante da controvérsia instaurada acerca da

Corte ndo apenas convoca o legislador a agir, mas também “recomenda” desde logo os possiveis
caminhos legislativos compativeis a Constitui¢ao (Pinto, 2023, p. 61).

11 Sentengas estruturantes tém como objetivo promover uma reforma estrutural para efetivar um
direito fundamental, reformulando politicas publicas ou resolvendo litigios complexos, em que ha
multiplos conflitos de interesses sociais (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2017, p. 48-49). Demandam,
assim, uma reavaliagdo dos conceitos tradicionais de separagdo dos Poderes, mas sem
desconsiderar as atribuigdes especificas de cada um (Arenhart, 2013, p. 397), especialmente no que
diz respeito as capacidades institucionais e a liberdade de conformagao do administrador e/ou
legislador. A Jurisdi¢do Constitucional opera como coordenadora institucional, convocando os
Poderes para superar a problematica estrutural. Uma das principais modalidades atualmente de
manifestacdo das sentengas estruturantes tem ocorrido por meio do reconhecimento de um estado
de coisas inconstitucional (ECI), um produto jurisprudencial da Corte Constitucional Colombiana
(Jaramillo, 2015, p. 209). O ECI é caracterizado por um cendrio de violagdo ampla e sistematica de
direitos fundamentais, resultante de agdes e omissdes de varias institui¢des e Poderes (Rodriguez-
Garavito, 2011, p. 1670-1672).
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licenga-paternidade, conforme as manifestacdes dos Ministros Edson Fachin e
Roberto Barroso.!>? Apds os referidos didlogos com participes externos e também
entre os membros da Corte, o Ministro Edson Fachin, Relator da a¢ao, alterou o seu
voto, para acompanhar um entendimento mais “ameno” envolvendo o desacordo
ali instaurado, deixando de aplicar desde logo a equiparagao entre as licencas de
maternidade e paternidade (Brasil, 2023a, p. 125-128).13

Chama-se atengao, a partir desse julgamento, como a abertura interpretativa de
participantes externos — e a propria interacao sincera entre os Ministros —, foram
fatores decisivos para a construgao de uma “decisao per curiam” da Corte (Brasil,
2023a, p. 128). Verifica-se, nessa postura, uma boa técnica em prol da deliberacao
democratica em sede jurisdicional, com preocupacao efetiva do Tribunal em
proferir um veredito que reflete os didlogos realizados ao longo do processo
decisdrio.

Na mesma linha, quanto a audiéncia publica, uma avaliacdo geralmente
apontada é a auséncia de espirito deliberativo na solenidade, de modo a vetar os
debates e restringir o escopo de abrangéncia das falas das autoridades e amici
presentes (Godoy, 2015, p. 204). Tomando-se a ADPF 976 MC-Ref/DF como analise,
em que foi realizada em 2022 uma audiéncia publica acerca da populacdo em
situacao de rua, tem-se que o resultado foi positivo. Todos os que se habilitaram
foram aceitos para participar. Além disso, o Relator, Ministro Alexandre de Moraes,
de fato buscou ouvir os participes e com eles dialogar durante a solenidade.
Posteriormente, a decisdao que deferiu parcialmente a medida cautelar refletiu as
contribuig¢oes ventiladas na audiéncia, com amplo acervo de informacgoes e dados
levantados e expostos pelos participantes (Brasil, 2023d, p. 26-49)

12 Na sessao de julgamento, o Ministro Edson Fachin expressou: “Senhor Presidente, com a licenga
de Vossa Exceléncia e dos eminentes Pares, gostaria de dirigir a Advogada, que ainda esta na
tribuna, uma interrogagao pertinente a esta matéria, (...). A pergunta que trago a Vossa Senhoria,
caso possa iluminar, neste momento, este arguidor, é se o trabalho da Clinica também
compreendeu a fase atual de discussao do Congresso Nacional de projetos de lei, ou seja, em que
momento avaliam os estudos levados a efeito, se encontra o Poder Legislativo para tratar dessa
matéria, o que pode também iluminar a deliberagao deste Tribunal. Era a indaga¢ao que eu tinha
a fazer.” (Brasil, 2023a, p. 110-111). Apds, a representante do amicus respondeu ao Ministro na
tribuna (Brasil, 2023, p. 112). Ainda, também o Ministro Roberto Barroso questionou a
representante do outro amicus a respeito da questao (Brasil, 2023a, p. 112-113).

13 Referiu o Relator, na oportunidade: “Creio que o Judicidrio, hoje, pode, aqui, fazer a sua parte e,
obviamente, como uma deferéncia respeitosa ao legislador, voltar-se para esse lapso temporal,
findo o qual, caso eventualmente nido ocorra a fixagdo desses parametros, desses critérios,
portanto, incidiria a paridade, tal como sustentada. Portanto, Senhor Presidente, estou reajustando
meu voto para acompanhar Vossa Exceléncia em homenagem ao esfor¢o per curiam que este
Tribunal tem feito, em iniimeras matérias, para construirmos solugdes conjuntas. (Brasil, 2023a, p.
128).”
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Nessa al¢ada ainda, as teorias dialogicas, de maneira geral, buscam desafiar a
nocao de ultima palavra envolvendo a interpretagao constitucional, porque
defendem que as respostas a luz da Constituicdo sdo construgoes constantes
(Mendes, 2011, p. 202), a partir de rodadas procedimentais de deliberacao (Fisher,
1988, p. 273-278). Dessa forma, impugna-se a ideia de supremacia judicial, porque
a resposta da jurisdi¢cao nao vincula a politica, e vice-versa, havendo entre eles um
didlogo permanente, o que exige também a abertura de ambos a novos argumentos
(Silva, 2009, p. 214).

Note-se que as técnicas voltadas a posturas dialdgicas, como o apelo ao
legislador e o estado de coisas inconstitucionais, sao produtos jurisprudenciais de
outros Tribunais Constitucionais (alemao e colombiano, respectivamente). Trata-
se, alids, de posturas autocontidas, ou seja, desenvolvidas por fatores endogenos
pelas Cortes. Quais técnicas nesse sentido tém sido desenvolvidas pelo Supremo
Tribunal brasileiro? Esse também é um questionamento formulado por Glezer e
Vilhena (2024, p. 264). E fato que o pais nio é exportador de teorias nesse ambito, a
exemplo do que se fez no futebol durante um bom tempo. A questao, portanto, é
avaliar o empenho nacional em utilizar boas técnicas ao aplicar os institutos que
sao gradualmente importados, mantendo o seu espirito original, com as devidas
adaptagoes, caso necessario, e nao servindo de instrumentos retoricos.

Inicialmente, quanto ao apelo ao legislador, pode-se tomar como parametro a
ADPF 1.013/DF, que reconheceu a omissdao do Poder Publico em ofertar transporte
publico em dia de elei¢des de forma gratuita e regular. Mesmo julgando procedente
o pedido da ADPF e reconhecendo a necessidade da oferta gratuita e regular de
transporte nas elei¢des, o STF realizou um “apelo ao Congresso Nacional” para que
editasse “lei regulamentadora da politica de gratuidade de transporte publico nas
zonas urbanas em dias das eleigdes, com frequéncia compativel com aquela
praticada em dias tteis”, como forma de evitar se imiscuir na atividade legislativa
diretamente. Apenas em caso de omissao do Congresso em editar o ato normativo
€ que se aplicaria uma postura mais incisiva da Corte, determinando por conta
propria a oferta de transporte nas elei¢des municipais de 2024 (Brasil, 2023b, p. 31).

Ao aplicar o instituto do apelo legislativo, fixando uma “consequéncia” em caso
de omissao, o STF adotou uma boa técnica no jogo institucional, ao “satisfazer”, em
uma cajadada apenas, duas criticas: (i) a da auséncia de legitimidade democratica
da jurisdi¢ao para determinar de solavanco medidas ao Poder Publico, quando tal
tarefa poderia ser realizada pelo legislador; e (ii)) a da consagracao da forga
normativa da Constitui¢do, com aplicacao direta das normas constitucionais, sem
visualiza-las como meros canones programaticos. A boa técnica residiu exatamente
na ponderada decisao de fixar uma consequéncia, especialmente conhecendo o
histérico brasileiro de auséncia de edi¢dao de lei, apds a ciéncia ao Congresso
Nacional da omissao legislativa.

Note-se: o didlogo entre instituicdes é reciproco, uma via de mao dupla,
exigindo-se, por esséncia, uma relacao bilateral. Nao pode ser resultado de
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voluntarismos institucionais (Godoy, 2015, p. 165). Para determinar se existe um
“didlogo produtivo”, é essencial examinar se a outra institui¢ao, apos provocada,
efetivamente escutou, ouviu e refletiu sobre os argumentos arguidos, antes de
apresentar a sua propria perspectiva sobre a questao (Godoy; Machado Filho, 2022,
p. 120). Portanto, é preciso tomar cuidado para o didlogo nao se transmutar em uma
“catimba” institucional, a partir de mondlogos.

No ambito das sentencas estruturantes, pela via do reconhecimento do “estado
de coisas inconstitucional”, decisdes recentes que exemplificam sua ocorréncia sao,
a titulo ilustrativo, as ADPF 976 MC-Ref/DF (pessoas em situacao de rua) e ADPF
347/DF (sistema carcerario). O reconhecimento do ECI pela Jurisdicao
Constitucional estd conectado diretamente a uma postura dialdgica porque se
convoca os demais Poderes a atuar em prol da superacdo da problematica
estrutural, com apresentacao de plano de acao, por exemplo, a ser posteriormente
homologado pela Corte, inclusive com supervisao do seu cumprimento.

Agora, uma critica comum levantada nesse sentido € justamente quais seriam
os critérios as sentencgas estruturantes, especialmente envolvendo o ECI: o STF
possui capacidade institucional para determinar medidas que devem conter
obrigatoriamente em um plano a ser apresentado pelo administrador publico,
assessorado por agéncias técnicas? Pode o STF exigir a homologagao dos planos
apresentados? Cabe ao STF monitorar a execugao das medidas do plano? Essas sao
questdes ainda abertas e sensiveis ao debate constitucional da atualidade (que nao
serao aqui objeto de investigacdo). Analisando-se a posi¢ao do proprio Supremo
Tribunal Federal no ambito das ADPF 976 MC-Ref/DF e ADPF 347/DF, a resposta
a todos os questionamentos € positiva.

Cabe examinar, porém, como a Corte tém instrumentalizado jurisdicionalmente
tais idiossincrasias das sentengas estruturantes, considerando que foge da praxis
comum do controle de constitucionalidade abstrato. Nesse sentido, o STF
reconhece o carater peculiar dos processos estruturais.'* Além disso, em 2023, sob
a presidéncia do Ministro Luis Roberto Barroso, criou o Nucleo de Processos

14 Na ementa do acérddo da ADPF 347/DF consta: “IIl. CARACTERISTICAS DOS PROCESSOS
ESTRUTURALIS 3. Os processos estruturais tém por objeto uma falha cronica no funcionamento
das instituigGes estatais, que causa ou perpetua a violagao a direitos fundamentais. A sua solugao
geralmente envolve a necessidade de reformula¢do de politicas publicas. 4. Tais processos
comportam solugdo bifasica, dialdgica e flexivel, envolvendo: uma primeira etapa, de
reconhecimento do estado de desconformidade constitucional e dos fins a serem buscados; e uma
segunda etapa, de detalhamento das medidas, homologacao e monitoramento da execugao da
decisao. 5. A promocao do didlogo interinstitucional e social legitima a intervencao judicial em
matéria de politica publica, incorporando a participacao dos demais Poderes, de especialistas e da
comunidade na construgao da solugdo, em atengao as distintas capacidades institucionais de cada
um.” (Brasil, 2023c, p. 5).
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Estruturais e Complexos (NUPEC),!® que conta com especialistas nas areas de
Direito, Economia e Politicas Publicas, estando em monitoramento, em agosto de
2024, onze processos, incluindo as ADPFs aqui referidas (Brasil, 2024).

Nesse sentido, € possivel dizer que, de momento, tem havido um esfor¢o do STF
em adotar boas técnicas institucionais na adjudicacao dos litigios estruturais. A
criacdo do NUPEC como maneira de assessorar os gabinetes dos Ministros no
julgamento de agOes estruturais e complexas, a partir do apoio inclusive de
profissionais de outras dreas do conhecimento, trata-se de uma iniciativa inovadora
(quica inédita) neste contexto, cujos resultados serdo visualizados nos préximos
anos.

Mais: é preciso ter em mente que o fato de haver o reconhecimento de um
“estado de coisas inconstitucional”, por si s, ja revela uma postura dialdgica da
Corte, apostando em uma estratégia de controle “fraco” de constitucionalidade,
porque almeja incluir todas as institui¢des na resolugao da problematica estrutural,
nao exercendo tal papel de maneira solitéria.

5. CONCLUSAO

Aceitando o desafio de pensar sobre boas técnicas para desenvolver um “jogo
bonito institucional” em prol da Constituicao, dos Direitos Fundamentais e da
Democracia, buscou-se sugerir uma avaliacgdo de mecanismos tendo como filtro
tedrico o Constitucionalismo Democratico de Robert Post e Reva Siegel, no sentido
de fortalecer a legitimidade da Constituicio enquanto efetivo documento
intermediador dos desacordos comunitarios, no contexto de radicalizacao
democratica marcado por iniciativas autoritarias e fundamentalistas no bojo das
plataformas digitais.

Dessa forma, partindo do pressuposto de que o trunfo da Constituigao reside,
em boa medida, na retomada da sua influéncia irradiante na resolucao dos
desacordos comunitdrios, a fim de ser o foro instrumentalizante das respostas em
uma “sociedade aberta”, foram descritos como mecanismos essenciais a abertura
interpretativa e as posturas dialdgicas, como forma de impulsionar a legitimidade
e autoridade da Constituicao. Dentro de cada mecanismo-chave referido, buscou-
se avaliar a boa forma de utilizacdo de algumas técnicas (como amicus curiae,

15 Segundo divulgado no site do STF, o NUPEC tem por finalidade “apoiar a atuagao dos Gabinetes
na identificagdo e processamento de agdes estruturais e complexas” (Brasil, 2024). Assim,
“mediante a solicitagdo dos Gabinetes ou dos Relatores, o Ntcleo pode dar apoio aos processos
estruturais, como por exemplo: elaborar pareceres em agdes estruturais e complexas, que tenham
significativa repercussao econdmica e social; emitir notas técnicas sobre os temas discutidos nessas
acdes; participar de reunides de mediacdo, juntamente ao Nucleo de Solugao Consensual de
Conflitos (NUSOL); compor as Salas de Monitoramento, criadas para acompanhar agdes
estruturais especificas; auxiliar na construgao de indicadores para monitoramento, avaliagao e
efetividade das medidas.” (Brasil, 2024).
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audiéncia publica, apelo ao legislador e sentenca estruturante), por parte do
Supremo Tribunal Federal, a partir de decisdes e medidas exemplificativas.

Ao fim e ao cabo, com boas técnicas de jogo institucional, entende-se que a
Constitui¢cao e a Democracia saem ganhando. Quanto mais interativo e dialogico
for o exercicio do controle de constitucionalidade, especialmente envolvendo
desacordos fundamentais da comunidade, mais se fortalece a confianga popular na
Constitui¢ao como documento regente da ordem social. Na linha exposta pelo
Constitucionalismo Democratico de Post e Siegel, a legitimidade e autoridade
constitucional dependem exatamente da sua capacidade de influenciar a resolugao
dos conflitos.

No contexto de radicalizacdo democratica, em que o populismo
fundamentalista apresenta solugdes fdceis aos problemas complexos da
comunidade politica, quanto maiores forem as tentativas de adotar boas técnicas,
maiores sdo as chances de as institui¢oes intermediarias lograrem éxito em atrair a
atencao do publico, retomando, assim, o papel influente da Constitui¢ao no palco
democratico.

Ressalta-se, por fim, que o trabalho nao objetivou esgotar o objetivo tracado,
mas tao somente ilustrar bons exemplos de decisdes e medidas do Supremo
Tribunal Federal que utilizam boas técnicas a favor da Constituicdo e da
Democracia, afastando-se de eventuais posturas “catimbeiras”.
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