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1. Introdução 

No instigante e ambicioso trabalho do professor Barroso, as relações entre 
jurisdição constitucional, democracia e racionalidade estão no centro. Mais 
especificamente, Barroso pretende oferecer um modelo de justificação da 
jurisdição constitucional em regimes democráticos que se sustenta sobre a 
neussidade de satisfação de algumas exigências de racionalidade nos pro­
cessos de tomada de decisão do Supremo Tribunal Federal. 

Neste breve comentário, pretendo problcmatiur as chances de êxito dessa 
t:.~nprcltada, que (i) reconhece que processos de tomada de decisão jurfdic:a 
são afetados por altos níveis de in=teza, (i i) precisa ronliar nos potenciais 
de métodos e na operacionalização adequada de teorias complexas para ga· 
ranrir nh•eis aceitáveis de previsibilidade e de controle da discricionariedade 
judicial, (iii) pressupõe que as mensagens enviadas pelo Supremo a outras 
instiruiçõcs são propostas de dialogo e que as reações dessas instituições, 
sobretudo do Congresso, podem ser compreendidas como efeitos da capa· 
cidade de convencimento vinculada à qualidade das decisões do Tribunal e 
(ív) tende a superestimar as capacidades dos íuízes para obter e processar 
informações para a solução de problemas que poderiam ser enfrentados por 

• Proftssor cb )oGV Direito Rio. Pdo.s comtotiriM c sugatbes ft:itu a '\'ttSÕes antttlorcs deslt 
tr.1b:dho agradeço a Thom:.1z Pereira, Leandro Molhano Ribe.iro e Dlcgo Werneck: Argudhcs. 
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ootrus poderes. Para tanto, argumentarei que \Ull modelo de lcgltlmaç~o 
como " proposto por Barroso pode estimular o aumento da complexid~de 
dos processos d~cisórlos, dificultar a compreensão das interações enlre po­
deres como efetivos diálogos, ser exc..->sSivamente exigente do ponlo de visu 
epistemlco e, ainda que indiretamente. conceilual c nonnalivamente incom­
patlvel com uma concepção de democracia deliberati\':J, 

2. Juristliç§o constitucional, democracia e racionalidade: duas abordagens 

O tipo de a•·tlculoçiio proposto por Barroso entre jnri11Uçiiu çonslitucional, 
de01ocr•d~ c racionnlidnde, no menos do ponto de ,;~ra teórico, não é corn­
pletamcnte novo. C possível pensar em tentativas de legitima r a Jnri~dição 
constitucional na democracia com base em pressnposLos de racionalidade 
('O> pelo m1:11us dois sentidos. 

O pnm<iro deles parte da corr.preen~ãn da Constituiç3.o como um pré­
-oompronússo r•cionalmente flmdado sobre quc.~lk< que devem ser coloca­
das flll'• da deliher.tção política de curto praro. A criação de um documento 
que retira certOS arranjos e direitos do e.-paço de deliberação da política or­
dinária é, oo fundo, uma decisão de segnnda-ordem1 necessária para evitar 
que a inllu~ncia d• paixões momentineM nu miopias decorrentes de vieses 
cognitivos intpcrceptiveis estaticam~ntt possam levar a dccisOc.~ pontuais 
irradonllis.' L:o1 nto de vinculayão prévia como u de criação de uma Cons­
tituição é, nesse sentido. o produrn de uma estratégia de uuluproteçúo cuja 
racionalidade se extrai exatamente da con<ciência de que certos objetivos 
podem ser mais adequadamente realizados por melo da adoçao de mecanis­
mo.< de busca indirel11 de resultados.• Nessa linha, a imagem de Ulisses sendo 

' asrER. ~ Ui'"" s,.; m. ,;,._. uudla in ruiooaJLr •ud ul1llooall'>' Co:nbrkl&~ Co:llbril!ge 
t:n:..,.ily. 1986. p. 92. Ver tlnlbo!m SUN>."1'EIN, C. R.; ULL\IA~'N·MA.RGAUT. li. Se<or.d­
·O<lktdr-.so ... ln:S\.'NSTEJN.Cm (Eci}.lt"""•"""'""'Ó'<r"""'""• No., Yo!l:;o.mbfl(jlt 
lÃll. v.:n.it)~ lOOQ. 
; El.Sl'ER. f, l!l]1v:s toniWI~r.d; stud!es in n.tie:nJf ly. precommitrn~:;~ t.. ;t,lld\.ODnt-ait\1.'- KO'.'il. Yort: 
CaiTII.nldac l:nl\'trdry. 2000. p. l ?l c )e$'. 
! ~ Eh1tt, V'lync,~: '-'!d rlltsiti!•r.,, np. ciL .. p. 37; SUNSl 'l::lN, C. R. D~r.i"l. dc-niOCf.lfY, , .. :hat cons­
lhrtions d.,., N:lva \'orlt: Oxf'ord Uninr~t~·~ 20úl. p. 97. 
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amanado 00 ma:.tro do seu navio para não SUçUillbir ao canto d;u ~•tias i 
c."<plorRda por lllsler como o pan\merro de comparação por excelência poro 
que !:e pos~a compreender que tipo de problema de decisão enfrenta um~ 
comunidade polltic.a qu3ndo precisa estabelecer as bases para o de•cm·ol. 
vimcmo das suo.< práticas democrólicas' Nesse quadro, a <-:onslltulçiio ~ 
concebida como 11 m limite r~cionnlmente justificável, cnquao~1 o potencial 
exereicin da juri.•dição constltucional t visto como crucial o:m um sistema 
constitucional saudável, na medida em que pode assegurar que <n repre­
sentantes da sociedade nân ><:j~uiliio M suas paixões momentâneas.' :.leste 
primeim <entido, portanto, a jurlsdlçiio consrin•cíonal ~ JUStilicaria pela~ 
limitações de racionalidade dos próprios cidadãos e dos seus representante.< 
para •dorar sempre ()$i compnrtamentus óLimos parii manter a possibilidade 
de outogovemo. 

F.m umn segunda possibilidade, ~ legitimidade da jurisdição constitucio 
na.J em uma democracia está intimo.1ntmte conectada c.om a qualidade das 
decisões dos órgàos jurisdidunuls competentes para aplicar a Conslitui~ào 
e invalidar decisões majoritárias. A lcgltiroidade, neste caso, depende da 
p<JS$Ibilldade de aferição ela mclonalldadc dos julgados. Como se nota, ao 
coutzirio do que ocorre na primclrJ relação, a tentam'a de legitimar racio­
nalmente a jurisdição constitucinnal exercida por tribunais não parte de li· 
milaçija cugnitivas ou irr.tdonõllldades dos seres humanos e não tem corno 
foco a tomada de deci.1ão por agentes poHticos no funcionamento ordinário 
d~ de111oc.racla. Ao <l>ntnlrlo, a legitimidade da juri.ldição constitucional 
nc•~õe modtll'> pressupõe a realização efetiva de exigência.' de rocinnalidadc 
durante u processo de fundamentaçüo de decisões e se preocupa priorita· 
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riam ente com a atividade jurisdicioual. O problema a ~r enf«ntado dew 
de ser. portanto, como lidar com limitaçôts de racionalidade e Jl"SSa a ser 
como buscar a maior rcaliuoção possível da r•cionalidade em processos de 
tomada de decisão judicial, ~nguanto, ao mesmo tempo, a base de referência 

de ju~tificação do argumento pa1sa do povo para o Judiciário. 
Em seu texto, BarrollO nplor~ fundamentalmente o lie!,'l.llldo sentido daq 

rela\'Ões entre racionalidade, d~mocracia e jurisdição constituclonal. Não 
ó, por is.o, surpr..,ndentc que • imab>em do Tribunal coJJçtítuciOillll como 
representante argumentati;-o da sociedade, tal qual concebido por Rnhert 
.~lcxy, apareça romo um dos referenciais tanto descrim-os como n<>rmotivo.< 
do argwncnto central do texto. Os mmimentos teóricos básico.< s1o apresen· 
tlldns cnm n clarCU~ e a objetividade típicas do estilo do autor: • indetermi· 
ooção e'trulurol do direito, potcnclnli••da p~la oomplex.idnd• d•s rela~'Ües 
suci<1is, pela afirmada conexão col\celtual entre direito c mon1l c pela impos. 
slbilid~de de o direito, por melo de ~1ws recras, estabilizar soluções prede­
terminad~s a ponto de r.duzir ou mnntcr sob controle o nún,.ro de casos 
diflceL\o tnrna a atividade de int<rprct"çfio das disposi~ões consUtuclooais 
e de concretização dos sew compmmis!ns fundameJ1lai.s não ape:na.to mais 
comum como mais inc:ata.l\esse cenârio, o juiz se lOrtU! "copanlc:lpantt do 
proce<SO de criação do dirrito" e assume o Ôlii!S de fornecer fumlamemos 
paro os suõ1S visõ<$ sobre a resposta oon~titucional mai' adeqoodn para ql!Cs· 
tõcs cspocífiC>~s.• Pt.ra lidar cum os dificuldades mctndolóGie<U< c o délicit 
democr.ltlco vinculados a e.<<e nnvo papel do Judiciório, sobretudo qua11do é 

chamado~ resolver questões constllucionais, a interpr<laçào constltudnnal 
incorpora t('Orias e mt-tudus :-;ullsticados capazes de orientar mciolUllmcnlc 
o proce<so de oonstru~ào de sulu~'Ü<-. jurídicas para problet\1<1$ que em'Ol· 
vrm 3 oplic~çio da Constituição. A pondcrs,-.io <.le pnndpio< c os ditames 
<.lc uma teoria da argumentação jurídica apre.;entam-se, neste ponto, como 
08 princivais candidztw a realizar em tarda. O qmdro se fecha, finalmente, 
pela crença de que o manejo adequado des~s métndns e teorias é cap112 de 
gu:mtir um grnu de aceitabilidadc <lU> decisões do Suprtmo suJicitnlA: para 
S11perar os d~ficit< de legitimldadc iniciais da atuação do tribunal nos c>M>s 
em que a resposta constitucion•l porn uma determinada questão não é clara. 

• L R. lbrroso. 8 .\ rliiosan voto~ nesrt Uvr(\ p. J?. 
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Como se nota, a radonaU~de d~s decisões du Suprem~~ sc)om elas COntrt. 
majoritárias o u o:prestll«oh•-:18, é cnnsJderad3 CUOWÇ30 DCct.ssárja Jlart l 

legitimaçlo da amoçõo do Tribunal! Por trAs dessa cnnstruçio, está, c 
referencld normativo permanente, uma concepção de d~mocncia delib: 
ti,.,., no &mbito da qual "o exercido do poder e da autoridade é legiti.ma~o .. por votos e por argumentos . 

3. Três estratégias de justifi~açâo 

O mndclo de .iusrificnç-.io proposto por Rarruso, a meu ver, não "" limita 1 

insistir na possibilid•de de a 4ualidade das decisões do Tribunal con$títu. 
<:ional s"r 1101a respo.!ta consistente pru-a enfrentar a tensa relaç:ào conceitlllll 
entre )url.sdiç:àu ronstitucional e dcmocrd<ia. Para ntim, a proposta original 
do ;u~umento ofe~ddo por Barroso está no recurso a rrb estratégiu de 
justifkação difer('ntes e pretensamcote complcmentare.o; paro constmir stu 
argllmf'ntn de legitiJuação dajul'isdlção constltucionaJ na democracia, sinle· 
ti2ado na fórmula •a ratão sem voto": pela qualidade do processo de funda· 
mentaç:io, pcla satisfação das condições para A lmplementaçlu de um liiálo· 
go insliludonal e pelos resultados alcançados por meio dns dedsües. TodilS 
elas se \'oltam a lidar com os pontos mais sensíveis contra a legitimidade de 
jurisdição constitucional na democracia: a indeterm.i.naçào da Con.stituiçJo. 
a tese do supremacia jlldicial na determinação da• rl'Spostas ronstitucion•l• 
mais adequadas em uma ordem jurldica e a afirmada dificuldade coutrom•· 
joritárin da atuação dos tribunais.' 

Indo mais a fundi), a originalidade ào argumCJltO decorre tambem da 
possibilidade de se relacionar, a c-dtla wna dessns O$lratégias, uma <'0000:~ 

diferc11tc de racionalldade. No primeiro caso. o referência é wua conccp~3o 

substalltlva de racionalidade; nu segundo, wll a racionalidade dist~lrsivn; no 
terceiro caso, Jinalmente, uma conc~ção i llstrumCIItal de racionalidade. 

' L R. Ut t roso, ·;\ ruio tc::m voto~ (lf). cii., J'· ~9 . 
• lbld., p. S4. 

' Em ><ndclo piÕ>:imo, Tllf.\18!.1\); t. R. The lq;itim>ey o( jlld'cW rn'Í<'l<" 1be lill:ilfoi ~ 
betwrt:n courts and !~IWltu.n:~ 1.-:rm. NO\';) York. ': 3, n. 4, p. 617·64S. 200;. 
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Cada uma das estratégias de justificação do argumento parece-me, po­
rém, problemática para levar a uma aceitação tão imediata das teses de que 
a l<gitimidade das <.ledslles dn Supremo pode ser extraída e, pelo menos em 
alguma medida, já se exiTlli da qualidade do processo de fundamentação 
dos jtdgados <.la Corte ou <.los resultados sodais positivos alcançados pela 
atuação do Sl'l' nos óltimos anos. Ao longo da~ próximas páginas, tentarei 
oprescntor questões que deveriam ser enfrentadas para que cada e.matégia 
ue jtLttificaçào oferecida por llarro~o pudesse fornecer uma resposta comin­
cente par• o problema da l.egitimida<.le democrática da jurisdição constitu­
cional. O objetivo cteste r.omentário, oo fnndo, não é negar completamente 
a importância que o investimeni:Q em estratégias de raciouaJizaçâo da~ de-­
cjsôes do Supremo pode ter para Jidar com as tensõ~ conceituais ~ reais 
existentes eotre jurisdição constitucional e democr•éia. Ao rontr.íxio, o que 
se pretende prioritariamente é apontar alguns limites para que a pr.oposta 
de Barroso possa ser considerada suficiente para garantir a Jegitintidade da 
atuação do Supremo na democracia hrnsileiril. 

3.1 A /egibini</Me peJa qualidade da fundamentação 

Um dos des.úios permanente.s par• o reconhecimento da legitimidade da 
jurisdição constitucional em arranjos institucionais democráticos está re­
lacionado com a própria estrutura normativa da< constituições. Não é raro 
encontrar cxprcssõês ,·agas e comprumi~so~ não necessariamente hannõni­
cos nos texto!; const:ituci.ooais que posst~m ser usados para sustentar visões 
diferentes - as vezes contraditória..o; - para n solução de um mesmo prn­
blema. Ao mesmo tempo, não parece incomum - ao menos se tomarmos 
como referência a realidade b~.<~s i leira - que tribunais constitltcionais refu­
tem estratégia..< formali~tas de aplicação da Constilui\'iio" e que processos 
de tomada de decisão orientados na Constituiçiio apelem para sentidn.< ou 
aspirações que não encontram respaldo im<uiato no texto ~onslitucionol, 
o que pod~ torMr no mínimo questionável o S<u pedigm~ democt'álico11 

1
"' .!-f() t:a.sn br~s!ltiro, v~r L. lt Bii.CJOOO, ':~ r;uli.o sem \'Otó~ up. ~1L, p. :J4. 
li L. B. Trtnó iQ)', n··~ Jcgitimacy n( judici:ll N:Vi?.W, op. dt ., P'· 622. 

UJ 



)1. R."Z.i.O e 0 '.'OTO: Olfol OGO$ CONSTITU 1~10N:OIS COM LUIS AORFRTO BAPR·3SC 

Conjugados com o fato de a Constituição ser o fundamento positivo (uti­
mo de validade de uma ordem juridica, o que impede o recurso a "normas 
superiores" para orientar o processo de superação das indeterminações ~as 
provisões constitucion,ús, esse~ futores já seriam suficientes para justificar a 
visão de que "a dificuldade do direito constitucional é que [nele I ninguétn 
sabe o que conta como argumento':" Nesse cenário de incerteza. torna-se, 
portanto, facilmente questionável por que um órgão nào eleito deveria re1 

o responsável por dar a ultima pàlavra sobre o sentido da Constituiç.io em 
uma democracia. 

Apostar na racionalidade das decisões do tribunal é uma maneira de lidar 
com o problema da indeterminação do direito e com as cunsequentes mar· 
gens amplas de discridonariedade presentes nos processos de interpretação 
e apbcação da Constituição. Na vinculação mais forte entre lcgitin1idadc c 
racionalidade, a segunda se toro a uma condição ucccss.iria para a primeira 
Este é, por exemplo, cxatameme o tipo de re!a<,'ào que Alcxy tem em ment• 
quando precisa enfrentar o problema da legitimidade da pomlerti{.W - P'-"' 
Barroso, uma das protagonistas da ,..nova hermenêutica consttrucionat» ­
na tomada de decisão jurldica. Para Alo.:y, "a legitimidade da ponderaç-Jo nu 
direito depende da sua racionalidade. Quanto mais racional é a pondcró!fão, 
mais legitimo, portanto, é ponderar. Pam a radouàlidade ela ponderação, 
porém, dedsi\'a e a sua estrumt'a•:t.; E o conhecimento da estrutur.s é, por sua 
.:,·cz, crudal para o desenvohi mcnto de métodos ou estrctttmu de argwneJt· 
taçdo capazes de orientar o processo de justiftt'a<,-ão de dcctsões. A legilitlli­
dade de julgados de wn tribunal que apda para a metáfora de pouderaçlio 
de razões torna-se, assim, dependente do manejo adequado de métodos. os 
quais são os principais responsáveis pela racionalidade das dedsá<!s. Em um 
sentido mais geral, qualquer arbitrariedade metodológica, seja em ~"laçá<> 
à inobservância generali7.ada de algum m~todo, seja em relação à variação 

n GE.RHARJ)'f, M, }.; B.O\VS, T. D. l .()nStiluiümal lheory: arguments and pc~~.:01l\'lt.;. (.:,:.td,... · 
ttsvillt-: Michf.c C~omp:.•n}'• 1993. p. 1. . 

•:: ~L~~y~~- Dle Gel.,kht.<d~JJmd. !o:JICKELJ, } .. : KitEUTZ, P.; RRUTER, U. (Otg.l. C~fJ.~~~~: 
cftrifr fur /urgr:n .SIJn"e,;sdlilm. Bcrl1m: De Gru)•ter Recht, 2003. p. i71~7i9. p. 77J. uaJuo;ao 
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d• aplicação de diferentes métodt" pelo Tribunal, é Wll problema porque 
tenderia a erodir a autoridade do TribWlal corulitucional" 

A meu ver, a relação lcRítímidade-raclonalidadt·método não só pretende 
se •presentar como a tentativa mais sofisticada para manter sob controle os 
tú,·cl.:; de incerttta vinculados a processos de decisão de casos dillccis, como 
me parece ser a principal bt~.<e de sustentação do argumento de Barroso. 
Mais do que isst~ parece-me que " lipu de legilirnaç;ão pela racionalid•dc 
defendido por Bturoso prodsa, do ponto de 'ista normalivo. pressupur uma 
conformação específica entre m elementos d~ rel;u,'ào. E ~ exatamente 
Jlesle ponto que se llX,ali.c.a uma potcnaal fr~qucM: parn que o argumento 
de legitimidade possa efetivamente funcionar, c pr«iso co11jíar fo rtemente 
Jla aptidão de métndus dt'Cisórios para pro<fU?jr result:ldos que satisfaç= 
dt"Juan das de r•donalidadc não só de um diálogo orientodn pdo <tlc~nce 
de rosuJtados lntersubjetivamcntc aceltth·e i~," como também de condl~-ões 
d< racii>nalidadé próprias do direito. O meu argumento para • dc(esa dessa 
posic,i.o pre1-~upóc, já. q\Jc Ku.rroso não llpresent3. nm~ dcfiniçio dt' J"3C';innaU­

t1ade. uma premissa endoss:tda explicitamente pelo autor: dedM\es judiciais 
precisam ser retxmduzida< o algum elemento do .<htema ju rfdlco paro qu~ 
po.ssam ser produtos de empreendimentos de construção, e não de in,·.,tÇ~o 
de respostas comtitucionalmente adt'<juadas para probl<!mas cspediicO$." 
Asslm, para que o magistr.uJo demonstre que uma determinada soluç~o é 
wu result..do constitucionalmente posslvcl- ainclu que uão o único - pilnl 
um problema juridico-con•titucional, nao seria nccess:irio apenas que qual­
quer rJUío fosse fornecida como ~uporte da deci<ãu. liunpouco seria <uti­
dentc satisf:uer a6 condições de clgum tipo de pror.cdimentn mural parJ a 
tomada de d.."'<isõ"' práticas para que ns resultados fossem imnliatameme 
acei távois. Uma legitimação demomitic11 das decisões judiciais estaria vin­
cul~da, em um ~entido não trivial (como o de simples referênela a passagens 
''agas <!;, Constituição), à possibilidade de justifitaçâo de que a_~ respostas 

a A~lllm . 1:111 reftrtnd# f:!lptodrír.a <tO podtr .,,. 1Hbunal t'OII$1;tudonal altmll.o. LJ:!RCHF.. I~ 

StU u.od Metbodr- der '-erJaSOMmgliJechtitchen Eurscheh.lwlgf}YWS. In: l'h"fP.R, B.i DREIER. H. 
(Org.). fw.tsd!rifi 5IJ jotrn Rrtnd:st~rf<Wttr.S'fJ"idrt. lüb~ Moh< Sld>eâ. 2001. p. lll-361. 
p. H S. 
· ~ Sobre o tem"'"· 3.2, lnft·a. 
' '· L. R. B.uruso, "A l\17An ' em voto'~ np. cü .. P· 3Q. 
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dadas por um tribunal como o Supremo têm suporte no próprio tato co,.. 
Utudonal.' ' 

Um arsenu.l de métodos c técnicas de decisão disponibilizado por uma 
•nova hermenêutica coostitudonal" precisaria, nesse quadro, g:n·llntir ara­
cionalidade das decisões de tribunais constitucionais em pelo meno.s ru1is 
sentidos. De um lado, ainda q11e esses métodos não levem n nlvcls ab.1ohttos 
de objetividade, seu manejo adequado deveria ser capu de condwdr a olvds 
s:.tisfatórlos de pr.visihilidodf do~ '~-<postas para questões constllucinn•i• 
controvertida." por outro, esses métodos, ainda que não levem a n~is ple­
nos de certeza, deveriam reduzir" subjeüvidade de tomadores de decUão, ua 
medida em que deveriam submeter sua atuação :i salisfaçãu de deveres de 
nrgumentoç.'io previamente det.:rm i nados que (i) filtrassem os mtores rtk­
\'tllltcs para a justificação de decisões, (i i) tentassem definir o peso de cnda 
um dele,, na argumentação, (iii) fossem minimamente aderentes à práticn 
dcdsória consolidada do Tribunal e, por fim, (i v) índulsscm a ubserv.lnda 
de roteiros argumenwtivos instih•cinnnli,ados e {v) o respeito a prccedcnl.,. 
Cumu se nula, os rúveis de dctcrmlnaçilo das respostas '•islumbl'lldos pda 
aplicação de métodos dedsóric" est.'ío lon11e de serem ídenis. Mas dlsso nAo 

se ertrai necessariamente a sua irradooalidade11 

O fato de a aplicnção adequada de métodos decisórios nio permitir que 
se possa chamar qualquer resultado a eles vinculado de irr•cional nõo signi­
fica, curalu.do, que os llÍ\'eis efcUvam~nlt! renliz.~~vei's de raciuaalidadt: sejam 
suliclenrcs para legitimar democrntlc.amcntc a jmi•dição constitucional no 
~entido pl'cssupost() por Darroso. O que se pretende denunciar, com ouLCaS 
palavras, é nlgum tipo de nssimetrill entre aquilo que o m•xlelo de legitbna­
ção nfereddu por Barrosu pre>.•upi\~ como reolizável c aquilo que o mane,io 
adequado de métodos de d~sio pode cfcth·amcntc fornecer ern termos de 
racionalidade. Eu tentarei apontar dois aspectos capazes de suSientar a plau· 
sibilidade dessa afirmação." 1'.1~ e~1ào, respectiv:uneme, rdadnoados CO!ll 

,,. Vtr • r·t'lp~i t.-, 11. Cl'lolllrihuif~(l dt' Joaquim flüdo pua. este U''TU. 
,. ~o rut~mo !lcntido sobre 11.~ dlspul:.u tt\lb~ a r<JciolU.Iidade dll pon<k:ntçâv. ver Lf.\1 ... fC"r· 

. I t · . . I \_ o~hur$Jlt.l n;onot.,, Ir t ll&;l..-..rh ou upc1'- r l'l<:mn~11 A p.;mdC'r!~\\0 dt prln.ópiU~ t:ntrc O r..:l ( 141ll0 ~ 

tnsfnuo. J<"I'I$W de Virdto AdmJn(.ftmflYU 6 Cmutitucimur!, v. 58. p. l77·2U9, 201<1. liW~ df 
10 Ú (ftta:n~nk poss(\·d inch,dr OeSU. llôtu vrubtt:JT~~~.» rt..'\l i$ (e)adon:~dO$ C'Om t'IS JlfVC(. !\.d 
ju lil ific11~ de llt'dsões no Supremo 'l'ribund. Feden:d o recurso eorut•ntr "prlu:lplo' vtlt; 
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os efeitos negativos de uma conjiançn excessiva nos métodos e com n possí­
vel 1-econhecimcnto do caráter excessivamente exigente dos mesmos. 

No primeiro coso, o principal risco dt umaconlionça excessiva no poten­
d al de instrumento.~ metodológicos comn a proporcionalidade ou nas re­
grJS malcrials e procedimentais oferecidas por uma teoria da argumentação 
jurídic;o e o de prodtlç.ão do efeito oposto ao visado J.>do desenvolvimento e 
pda aplica~ào com:istcnte de métodos que pretendem cootluzir processos 
d..:isórios renis: em vez de r.duzir os níveis de indeterminação do direlu~ n 
$\lperesrima dos pntenc!ais de método.• e técnicas de decisão cria incentivos 
para o seu US<l frequente, o que condu>. por sua ' 'tt. a uma indeterminQ(Ac 
mclica1 do dil'cito. lsso porque, por um lado. n5o se deve olvidar que n mane­
jO adequado de métodos romo a proporcionalidade ou de teorias complexas 
snhre a intt rpremção constitucional envolve a superação de custos de dec.i­
s:io comumente ~.lc"<ldos. Se se J>•rle da compress*o de que métodos deci­
sórios n:lo funcionam como algoritmos que levam diretamente a um fuúco 
resultado, mas que ele~ funcionam como csquêma~ twrats d.:'! argwnentuçi~ 
uperaclonalizá-los envolverá, pdo mcJLOS, algum esforço de concretização 
ou hormoulzação de nonnns, seleção e juslif\caçâu de te~ sobre fatos, apli­
ca~-ão de conceitos ou c<>nstru~iies d<>grnóticas ou o mAnejo Adequado de 
precedentes. No c3!i<J do recurso a teorias :tbrang<.'ntes. como uma teoria da 
justiça ou uma teoria snbre " natureza do direito que ofereça uma teoria da 
dccü~o jurídica, deveres de cuerência entre decisão e pre~-mpostos te6ri-

- ---- --
ro.ra fu,lJ.Jrué:~lEr dec~ ' em a suptt~io dt quaisqla!t ônus dt: ~ • ba~ 
til! dip;nldaCe humlliU., a rt feri':'ldn eomutn ~ regra d:~. ~tupnrclona1idsllir. 8t m a. uylb ç.'lo d,e, 

~•b·r.:l:ír~ da t~dequiiÇio. d.' ne(e:..'lidade t cb pa·oporCl.O~ em n n1ido c.tri:{) t e.~d-a. 
d.t: um1 a 1ttura ainda lm:ipimle d( prcc.cJm tt's no yaí11 ~io evldtncir.( clt que a prú.lit.n dedsóa'i~ 

do Trihuu;~l a:nd.l Ó'li dl.st.int~ da rulilJ~lD mrsroo 6c: 1thtf.t modeslOS à: nnonal.irl:itlr. Vu a. 
:c·~n dcs~ probl&:mas, re,pc-;tivamentt-, SUNOFBUJ. C A. Pnnt lplo é p1cgnlç;.! in: ~{:t\. 
DFEl,O, C. A. DittUo adlninis:f'l:lwJ parQ c/ti,"'J. Si.(J P'Jolo: ~Whâros. 1(112. p.. ~;LHA~.. 
Fttr.a~do. AtJwnenu ndo com o ,obr'-1'' lncf'plo da I'Unnidade do:~ ~iiSt1a hum .. 'l.."ta. 1\.rqtJ• .,M tit 
Llird,'IJS t úur.tt.'f(ls, 1\iu c:k J,uu:ifth v. 7. p.. 41·67.ll.i07; SILVA. Virgil:o Afonso ti• . O JftPOfCkl:wl 
r o runivd, Ftt..,.ista &os Tt ífJW'l:li$1 São l, •ulo, n. 79$. p. 23·50, abr. Z0ll2; e \o'Of\iOOTC, A . .X: 

MACHADO. A . .M. F.; <"' ... lt..RlJOSO. r.. L. C &.:r~.--vendo wn toAl<lilllX1 l'nmd-1'0 capHoio: P~ 
r\en1H e P:.~Sôdcd,ôri C) f'IO sr t:. Re-lil l'tl Dir;..oito c.v~ Sft.o Ptlu.lo. v. s. n. '· I' ~U-t4, 20W. Sobrt' 
~ ne..:c.uid.adc 1le in:u:ln:lçitl de' WX.:l pr.ltk:\ Mudivd de lln::u::"k ntr' no p:&Ú •tt wn.Ww IA VO(U!I 

t.Ql ministros Luú Ruhet1o Ruroto ê Tcm·i 7.11\'MC'lti n• AD1 4 . .'\\5! ... C. 
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c<Js poderiam ainda ser agregados. Por outru lado, i pr<ciso também (c1~r 3 

sério o fato de qut; ainda que os custos decisórios possam ser satisfeitos,, 
apUcação desses métodos e teorias não é capaz de diminat compl•tamente 
a subjetividade do lOillador de dedsão, especialmente quando a fi>rmula0 n 
do que se possa cbarnar de wna "teoria da tornada de decisão jurldica consti. 
tucionalmente adequada" inclui diversas variáveis em si complexas e entre,; 
muito diferentes, como a consideração de "'aspectos externos ao ordenamen­
to jurídico":!~ e) como "coordeoadas específicas~ "a justiça do caso concreto~ 
a "segurança jwídica c a dignidade humana~" Mesmo controláw~ haverá 
in~rlea sobrepairando processos deds6rios r~ ais. 

Nu argurm::ulo ap-resentado por Dnrroso, a confiança e.x<..:t-ssi,·a t'nt tnb 
todos e teorias dedsórias é inf'oitávcl. E af estó o seu probJ~ma central. Se 
a legitioúdade das decisões de tribunais constitucionais em um mod<Jo de 
democracia deliberativa depeode da qualidade da fundamenta~ão das COllS· 

liu<;ôcs das oortcs, a..:reditar na uti lidnde de métodos e leorias para orientar 
a tomada de decisão cons1itucional toma-se uma ne,tssidade em um am­
biente .inrfclko e social marcado p<lr elevado!> níveis de indeterminação e 
comp lexidade, tal qual é, para Barrtt.~o, o "mundo contemporâneo'' no qual 

!;e pratica. o d ireito.ü Isso porque~ se processos de tomada de decisão consti· 
tudonal são caracterizados pela presença de elementos morais e de ''outrO$ 
domínios do conhecimento" e se otientam em p rincipios e comandos de 
sentido vago como ""dignidade humana~u elementos tex.tua..is deixam Jesd 
parâmetros deúuitivos p-.rra a tomada d~ decisão, e se tunlô.ut1 simples refe­

rendas dnrotávt'iS pda possibilidade de renlizaç:ão de oulTOS compromjsS05 
constituclonals, estejam eles explícitos ou implicitos, sejam eles nu uão fruto 
daquilo que o próprio tribunal entende ·'•r o propósito da (À:ll\Stituição c seu 
papclna ordem constitucional vlg~nlt:.1" Part:ce-mc ser isso que Barroso te!ll 

Jt~ L R. Jklrrooo. •:A_ r:ul o ~em voto", op. dt.. p. 39. 

'' lhid .. p. 43 c:: ~c::~;~>. 
u Ibid .• p. 34 e sess. 
•' lbid., p. 3S. 
:.. Sohn:: il imJlMtãne:a d~~~$ aspc-ct05-, que ~o para além do mau~o ad.,)u.tdo de ntHm.!:l"'.dt 
docisão, nos processos de iutcrpn:l;,çãa corutituciOlló\1, ·ttJ' P. Ler,ht, St1l ~md ,\1t•fl:c..J~~r\<tf~tf" 
;.w:~c,'ufi;;a'1er! F.muhtfdt.'llt!PYaX•'s, OJ_J. d t., p. :t33·361. 
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,.0 rnente quando afirma que "[a[ doutrina p6s- p,x•itivista ( ... ] busca ir além 
da legalidade estrit.a, mas não d.,.rreza o direito posto"." 

os principais riscos dessa visão são o da diluição do principal limite ju­
,íàico para a tomada de decisões - o texto das disposições jurídicas, algo 
iá b<lstante difícU parn a decisão Cl>nstituciooal em razão das indeterruina­
~ões típicas da linguagem do constitlrinte - e o da consequcntc redução 

dOI' processos de tomada de decisão constitucional à apJiçação de reierencias 
vagas (como ponderação, razoabilídadc c dignidade humana) ou teorias de 
complcx• opemcionaliza<;ào (como uma teoria da justiça ou a que sugere 
uma leitura t11oral da Constituição)'·' que não garantem os graus desejáveis 
de c.ontrolc da discridonariedade e de previsibUidade exigidos pela manipu­
lação de tanta complexidade c indctcrminAç~o." Nesse cenário de incerteza 

3 respeito da. respostas que um tribunal pode dar para problemas consti­
tucionais, a confiança em métodos decisórios se toma indispensável para 
que algum rlívr.l rle racionalidade vara as decisões, ao 1nenos nos sentidos 
de organização do processo decisório e garantia mínima de previsihilída­
de e administração da subjetiv-idade judicial, possa ser obtido. Métodos de 
dedsão não deveriam ser apenas mn caminho possjvel para lidar com as 
incertezas da decisão constitucional; eles preds:.uu ser, ao lado de mecanis­
mos próprios do desenhl) in~lilucional) 11 aposta de nm projeto nonnativo 
preocupado com a raciuoalidadc dos julgados." 

Ademais, as crenças (i) de que a legitimidade de decisões constintcionaís 
depende prioritariamente da aplicação adequada desses métodos e (ii) de 
que es.sa aplicação adequada é poss(\'el podem gerar incentivos para um 

!S L R, D.arroso, ·~·l ra~iiu ::em vol.d~ op. clt., p. 3$. 
ll A rcfcràtch mals clwa pata o lelllil é L>WORKI~. R. Fr~cdomS rn1-1: lhe moral r>:&J.iug ofthe 
Amul;'an CUJ~Iilurion . Cólmbridge: llartard Unin:!sity, l996. &pc~ialmcntc p. 1 ~38. 
1~ VerSQto\UER. F. Ralmcing. su~nmpliuu uml th~ 'OI'Uilninir.g ro'c of lc~l tu.t. In: Kl.ATt 
M.o..t1iti~ (úrg.) . /n~tifwlimmJized !"ta.wn. 'Ihe iurisprudtnc~ vfltnbert AleX)'. NO\':!. Vor.k: Oúord 
Uni\·er~l:;. 2(HZ. p, 307·318; c F::rnun..to Leill. lrradonalv<' hi(>-::r·radon,..)?, op. dt., P· lb~·l97. . - . 
~~bxc o~ r{$(os d(l uso re.;orre.u~ da ronder;:~.;lo par~ um moddó oo~-is;<:ntc t.le regras, v~r tam-
bern AVIL't. Humberto. Neoco11~rjtudonalUmo: <"..nl.re 'il ciC:r.<ii'l do dirdtu e o dirdtu da di:nci.'\. 
1itl•i.!74 F.ltJrún!t-.n -d~ Dir .. 'it.1 do E.srr.do, Solh·:tdor, n. 17, 2009. D.kJII)Il i\'cl em: <WW\\~dJreitvdott· 
~.-cuo1ire\'ish/rede 17 ·jamcirí>-'2.0fJ?·humbcrlú%lOavUa.pdf>. A.::"$0 em: ti u!Jr. :!Ol5 . 

. Sobr.:: 0 Jk!Fel do de:senho i.w.litudunul par<~ lidar com ~S:Ii•~ difia.Jid;t(l.:.;;, ver o oowcntoir}O de 
r./it ...... \·~ >~" ·YCH\eCk nesta ob.ra. 
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apelo re<orrente i Con<titulçdo na solução de todos os problemas jurídi­
cos (aJi11a~ para o autor, "lt loda interpretação jurídica é, direta ou indire­
tamente, interpretaçiiu constitucional"")."' No entanto, datlv que, como st 
uprofundru-:í. o.< nfv<is de racionalidade pressupostos pelo modelo não são 
plenamente realizâvcís, a transformação efetiva de Lodos vs C.1$US jurídims 
em problemas consUtucionaís inunda ainda moi• os processos jurfdicos dt 
incertezas. Este ponto no.~ le' -a ao segundo pn1blema relacionac.fo rom a 
con.fiança excessi,•a nus potenciaís de métodos de dccis~o. 

A dificuldade de garantir nh·eis satlsf.uórios de racionalidade por meio do 
dcsenmlvi mento de metodolob~as prctcn.samcnrc seguras de decisfru tumo a 

proporcionalidade decorre não só dos cu<tos de decisão ~n,·ohidos-que se 
elevam rildicolmcnre quando (i) a C.otlstituiçãu é compreendida o partir <k 
uo1 amálgama complexo de compromissos vagos e funçOcs indeterminadas 
que podem Cfllrar em co.rúlito concretamente e (ü) o uso da Constituição 
u toma frequente - , mas da& límirnções de qualquer tomador de decisão 
para ob1CI e processar as informaçõ~s rcquerid:L'i para o funcionamento ideal 
desses moc.felos. M~odos de decisão 0\p;lz.S de produzir os níveis dcseprns 
do rucion:>lidade pam que fO&se possl•·r.i legiti mar o exercício da jurisdição 
COJutitudonal apenas pelo pmcesso de fundamentação pro,•avelmente e'<igi· 
riam prcssupootoo epistemJcos fatic:ameot. não re-alizáveis. 

I\ critico t1 pressupostos hiper-racioMlisras de millodos c.fecisórius oão é 
no,•a. 0 .< esforços de Ale.'CJ', por exemplo, para conduúr a ponderação por 
meio de um o "fórmula do ~o" são alvos típicos desse tipo de objeç-Jo. "Po< 
um lado, •·e conhece-se que pitlnvr.L< mágicas como "ponderação" ou expres· 
sões multo amplas e moralmente carregadas como "igualdade"; ''liberdade' 
ou "dignidade'" oão sõo suficientes pora conferir, por si s<ls, acnrd<>S inter· 
subjetivos n respeito da adequação de tl'Spostas constituc!oonis. e preciso 
dcfmir ns caminhos argumentativos capazes de orientar ponderações ou os 
paràmctros de aplicação ade~uatla tle termn.< muito abrangentes ou teori..., 
complexas. Nl'Stc momcnto, duas questões diferentes precísnn> ser tnfren· 

" L R. Bi~'• <'ISI>, •A ruia IC'Ul \"Oto~ op. d L, J:l. 36. 

Jll> \ter lf..\L. k-mando. 1odos os CI!SOJ jwid.icnt foio dfliec:U? Sabrt-as t\:bçWI erurt d cdôcWià 
e'tAhiltdade ( teorias do d~dso.o comdlucianal. Revi,J(, rk n .rgifo de ElrtJdu, ~ 16. p. 81·116. :2[1}0. 

~· FetllCJ.ldO Ltal. lrmc:Jon3.J ou hlptr nt~o:i-uuclt, OJ'· d t., p. 197 ·203. 
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tadas. A primeira diz. rc$pCÍtO à pos.!lbllidade de desem•olvimento desses 

mo!todos e parimetros parn a satisfaçAo dos nlveis de racionalidade e.>elgidoo 
por um modelo de justificação como o de Barroso. O segundo, relevante 
neste ponto, diz respeito à possibilidade de tomadores reais de decisão, oom 
a.< suas habilidades e limitações cspccl6cas, operacionaJizartm bem l!liSes 
elementos, à.~ vezes oonstrujdos vara rum;ivnarem t'm 41t:umlições ideais'~ as 
quals, por sua vez, são usadas como referenciais normativos que eldgem não 
mais do que a apro:rimttÇ<io de processos decisórios reais dos processos dcd­
,;6rios que seriam desenvolvidos em condições pcrfritas." Como se intui, o 
risw de uma confiança excessi'11 em métodos e teorias de de<isão pode estar 
no prC$Sup<•sição de que certas aproximaçoes Dão realiú>'IOis fat icamente !do 
possíveis. Existe, nessa linha, a l""'"ibilid..de úe idealização das capacidades 
eplst~micas úe juízes para, por melo da npUcaçân de moHmlos, chegar-se a 
rtspostas constitucionais com urn 11lvcl 1:11 de racionaUdade capaz de oeu­
trolizur os défidts democráticos relncicmadns com sua atunçí\o e ns outros 
aspecto• que atuanl sobre proccssCis de iruerJ>reLa~ãu do <iircito que não •• 
limitam à manipulação de normas jurldlcas." E, se bá ídealiza~':lo, retoman­
do ao ponto inicial, em , . .,.< de métodos c teoria.~ decL,órias cumprirem scu,s 
propósitos de radonaliuçãn de julgados. eles lra1.em apenas mais io~rteu. 

Se, portanto, é correto afirmar q"" wu modelo de legitimoçio racional 
da jurisdição coJIStitucional proc:lsn confiar em métodos e teorias de <k<:Uõo, 

é preciso não desconsiderar asllmlraçõe• epislêmkas dos responsáveis pela 
sun uplícaçl\o efetiva e a tentação de tomar todo e qualquer problema jurídi­
co uma queslào constitucional ou, ainda, a de cnmpre.ndcr todo problema 
constitucional comu um tipo de problema que exige a mnnipulnçllo de mul­
tas variaveis. como elementos morai~ aspectos ccon6mioos, o "s~ntimemo 

n Vtt. por armp)o. ru: prc:ss.!pOSCOJ tb toar. b do di.Kuno t' um modclo idtd dt julpdcw. como 
o t llm.bdc (hn)rl::in. 
" SoLe\:" W.tdiaçbes sobn:- # cap-~n cpftlànic~ ~ membros do l'nt\er f••diCJ.Wio, nr 
V.ER..\tflJLE. A. judfing to:der "mnr>:~itty: 11n WslltutfonaJ thcur,-off~ ink!pftutSon. Mo\loo 
•:.chusctu: J b.r"'-atd Uni .. er.sity. !006 p. "0. Pw11 o a·.aoc. •tu} fami&1r sllilrt.\g~-r•l fot 11.$1"'mttr•ad 
IIIJlieuloQ'I,1fi!tn fJ lhe nirt'<ltlo1 ft:lf,1t~ in wh/~11 (IOJ r~c:t'IJÔ'ot(y cptimJstir j:JM)fln: tJj Ol'lil lnui,utkm 
ls <c>MJ.'t111;;1 wil1'1 w 1 e.o:!!s.slw~ pt"'>Simisllc accouxt l~· mwthci: f~Tt'(e-mc P'~·llivt:l..Lcfeude.r que 
R~rroll\ ctU cJn um nirvana jnsrilm:huul.l JO (OinflltHRr virtudes o! prohl..:Uli\S do Leg!,l::lti\'0 e t.lo 
ludlcl4rlo br3!1tlelros. Pua V.::rmeule 6 ptt.-,:iJn r.Ao nl'eligcm:lllr o (;~.to de que "'Jut{fl~t. Ukc qthtt 

.kt lslon.11..kcr.r, .:m: r.~"-7 }:iil,. ratilmflr', Thld., r. ISS. 
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oocial, o e.spirito do [ ... ] tempo e o sentido da história'; a ponderaÇão cle 
princípios, a concretização de ooml>romissos (Onstitucionais Yagos e mesmo 
a consideração de regra:; incidentes." Sem metodos confiáveis de decisão 

~"J.pà:<~s de garanlir algum lipo de racionalidade - em termos de prC"Iisi­
billdade e controle da discridonariedade - !>ata decisões baseadas na o»n. 
sideração de tantos aspectos, provavelmente a legitimidade da jurisdiç•o 
constit\tcional tornar-se-ia uma função exclusiva da virtude dos tomadom 
de decisão. Superar eSlia possibiliclacle me parece ser o primeiro lim~e par.l 

o êxito de uma tentativa de legillmar, pela racionalidade acoplada á fuuda­
menlaç.~o das decisões. a juLisdiç-ão constitucional em wua democracia. 

3.2 O argumento do diáiOfiO insütuciOililf 

A .egund;~ possibilidade de legitimação democrática da ju!lsdiç'io constitu· 
cio na] a pan ir de traços do processo de fundame!llação das U<cisU.s lo<ili· 
7.a-se na compt ccnsão dos processos de interp retação e nplic:ação da Cons­
tituição como expressões Ue um diá!ogo entre o Tr.ibunal constitucional e as 
insliluiçü~s majoritárias, notadnmcntc o Parlamento. Em unt modelo de de­
mocracia deliberativa, em que voto e ra7.ào andam lado a lado, a importân(iá 
de motivar ou «apresenlar razões'> decorre da vjsão de que a decisão do Tri­
bunal cunstitud onal conespondc à emissão de uma mensagem sobre como 
cOuLpalibiliz.ar opções majocitárias com os compromissos da ConsUtuiçoíO. 
~\ jurisd ição constitucional poderia ~tr tntend ida. assim. ~omo «a p3.rte de 
um d iálogo entre juízes e kgisladores·:~s A melMora ~o diálogo lmtftuâonal, 
porêm, se sustentaria não só sobre a ideia de qt1e as decisões do Tribunal 

constintcional são mensagens, direta.' ou indiretas, transnútidas ao Paria· 
menlo, mas, sobretudo, sohre a possibilidade real de legisladores '""girem a 
essa mensagem~ acatando a~ sugestões da corte ( ''.g., promulgando .novaslci.S. 
que tltendam ~~os par~metros fixados pela Corte em um processo de àeda.r:J· 

~ J ... n. "'Rarríllil 'l. w.\ ra.?~\.·, 'll'm Yoro·~ o p. d t., P· 6,, ( 
• • · - I > 'sb(urt:S ('JJ 
~ HOGG. P. \V.: BUSHELl. A. A. lhe chartcr d1alo2uc bct•.;ccn conrlS ww .tgt 1 

• • • l •• alv l5. t•· · p.erhaps the duu ttrot nghl<t. 1~n'l ~;~c:h a bad thlng afie r a.lJ). Osgocdt Jf#l1lAw ~,.!i r11 > • 

p. ?S·124. 199?. p. 79. 
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\io de inconstitucionalidade ou atendendo ans "apelos ao legjsladnr" feitos 
peJo lllhuru.l) ou superando"" suas dccisõos, primordialmente pnr emendas 
consHtudon•is. Na primeira hipótese, poder-se-ia dizer, a nde!Ao do Parla­
mento às manifestações do Tribuno! expressaria a visão de que os legislado­
'"' for:·un persuadidos pelos ~"b'lnnentos lmzidos pela Corte 3 re•ptltn da 
martcirn apropriada de equilibrnr as OfXiÕes do constlttúute com decisões 
majorlri\rias. Na segunda, a reversão de entendimentos de um tribunal com<> 
o Supremo contribt•iria para d""fl11.er a tese da suprmta<i« j•uliciaJ. um• das 
<llficuldndes para a compatlbilllóu;ilo da jurisdição couslitucioJI:&! <Om a do<­
mo<racla. NO$ palavras do propriu Bol'l"'W: "[o( que se dedu1 desse registro 
final (o fenômeno dos diálogus in>titucioruús( (: que o modelo •1genle não 
pode ser caracterizado como de supremacia judiciaL O Supremo Tribunal 

. Fedem I tem a prerrogativa de ser o lntcrprete nnal do direito [ ... ). m:l.< niío é 

0 dono da Constituição"."' 
O argumento dos iliálo~o> institucionAis é c.crtamcul< uma estrJ.Ií!gia po­

d t:t(l i>.:t de legitimação da juri~diç5(.) eonstitudonal na dcmu..:r.u.:iu. Sua força 
principal decorre do futo de qne n metáfora do diálogo não só se apresenta 
como a sintese de um argumento uormatiYC capaz de eofrenta.r :as objeçõ~s 
comuns feitas à compatibili•oçõo entre jurisdição coostitucioual c demn.cra­
cia. m..,, subretudo, como um• maneira de expticar um tipo C$pcdol de in­
teraçAo enrre Judiciário e legislath·o com grande apelo empírico!" Diálogos 
eno re o Tribunal constitucional e o PArlamento seriam, asslm, nio arenas 
de~ejáveis, mas se dariam efetivamente. 

Jlnrroso lndJca ao longo do texto exemplos de poss[•·els diàlol!"·' entre o 
Supre no o c o Cougn:sso." embora não apesente dados sufocicntcs pn!'ll que 
&c possa afinnar se ~ssas iuterâções são frequentes ou e,\<:epciunais. Acte­
ma.i:t~, ninda que o processo de ~clcçiiu ,lns dfcUi~ a ~cocm analisadas re­
produzisse o.; critério.; fixados por Hogg e Bushcll, as principais refcrénda. 

• L R. Jbrroso, "A r.lÜO um \1:lto". op. dt.. p. 61. 
'O No lmpé)rlan!t tstud.o dt ltogg c Ou~d.l. 65 ~· M•n anal:iw:lo1.. ~g.undo C'IA aulO~ .. /t] 
hb, !nc.luck a!!' oj th~ dtci!ior;s c( tl't Swprf•nt CC':'urr vf Can~ ir. whi'clr w úm• w.u stn:cf: duwn, 
tU '4'JI ns fíll'c.-ml t~:porrant dcdJ(cnu of rrlr.l r.tmrtl und wurlfl)j apptai wilicl1 WC!il n .. w r appeaied 
'V lhe .t;11prcm~ Crmri oj Ctmt:dtt": \'el' ~ W. I 1~1-1 4." A. A. Ru~hdl, 'lhe cl!n.rlcr· dio..loguc b~cwttn 
(<l\l ftS ilnrlltgidalu~, op. cil .. p. til t' •tJ-1 ~. 

N 1.. R. Buro.so, ':<\ rll?:lo lie::rn \'oll/~ OI'· d l., I'· 6i c: ~s$. 

<.!) 
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da teoria dos diáJog'" no Canadá, para sustentar a conclusão de que existe 
efetivamente um diâlogo entre a Suprema Corte canadense e o kl:is]ativo, 
algumas criticas poderiam ser feitas." Fi.ualrucntc, como a teoria oormatn'll 
que está por trás das análises é que funciona como uma lrmtc para a leitura 
proposta para os dados. sejam eles obtidos curn base uos lllt'l<mos cri~ri~s 
de Hogg e Busbell ou de q\lalquer outra maneira, me limitarei a desenvol­
v<e algumas questões que possam afetnr a força do argumcnto do diálogo 
institucional para lidar com as prenlissas 11ormativas subjacentes ~ <.dtica 
democrática à jurisdição constitucional." 

O primeiro problema para o reconhecimento de um efetivo diálogo en· 
tre o .Supremo e o Congresso) no entanto, é, em larga medida, de nature4 

za empírica. Se o al'gltmento do diá1ogo institucional, ao menos no sentido 
apresentado por Banoso, pre>5upõe uma interação substantiva baseada na 
qualidade da mensagem do Tribunal constil ucional, uma quc>tão pr~'il> à 
detenninaç.ão do que conta como uma mensagem racional - e :dê mesmo 
se wna mensagem racional o sofit.~Jcutc para. legitimar democr.ttic;.une:ntc as 
decisões da Corte é possível -diz respeito à dareza da própria mensagem. 
Quando um tribunal como o Supremo decide uma determinada questão 
constitucional. qual é~ afinal. a men.o;agem transmjtida ao Congresso~ Essa 
não é wua questão irrelevante se se parte da estrutura do proce.<'o decisó­
rio do STI', em que as manifestações da Corte são o resultado da soma das 
manifesl:lçôes individuais dos <eus membros, há baixo grau de col<:gialida­
de, poucos incentivos para deliberação e as ementas nem sempre C.'J'ressaJll 
exatnmente os votos dos ministros." Como, portanto, nem sempre é claro 
precisar o que, por que e com~ o Tribunal chegnu o det.enuinado resultado, 
não parece ser tão ,;mples inferir da pr:itica do Supremo a tentativa constan· 

~ Ver, por e.xtmpk>. M.ANFREot. C.P.; Xl::LLY, f, B. Six Jegn.~ óf dil:.logu:: a rt$pollSt lO~ 
a.o:d llwh<ll. Ús:Jc.~:cde Hflll Law !utanal, v. 37, n. 3, p. 513-Sli, 19W. Usrecialn\('nt.c P. .>1!-·S!!. 
O hillt;;ll , ... de Hu~ c Bw.hel ~ tl.l)lltit~;.nu:nte dh\do pM uarroso n~ ?·~~~nu )07, de ".4.tlll~ 
$ l"Jtl ~UI;)~ íJp. t.iL 

.~ Para outras ctfli calO" ~se argwneutu ver a c;onlribuiçãa de )oequim f :!.Ido m::~~ta •.•bra. 
11 Ver. a rtspeuo SILVA. Virgílio Afotuo tia. ~i<hng wlthom ddibt:ntl.ln~;o k~r. v. 11. n. '-~ 
S$7-5U4, 201J; ~A. ~1. Vojvudk. ·"-· M. F. M~tl.bado e J:. L.<.,;. ~rdu~:\l, F.sn~ct.\d., urr. rottt<'lti'M 
op. d t. p. 21 ·44. 
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te de estabelecer um diálogo com o Congresw que parte da imlflulf<lo, e não 
de esforços isolados - ainda que louváveis - de alguns dos ..,.,_, miniStros. 

O segundo problema é uc ordem conceituaL Assim como Bllll'O!I<> nãn 
~clm claro ao long<> do te>..'to o que entende por mrJonalidacle ou dacisiln ra­
ciomll, não há uma definl~ão p.-ecls.! tlu que se del•e entender por dit!IO![O. 'làl 
qtual oco r r~ 11aqueles c;asos, há, aqui, nfto mais do que algumas pifÇ1:ls pnra a 
oonstruç.ão de um sentido. Tendo CUl vista essa obscuridade, tcntRtei propor 
wn t:onceito alllJJ]O, a partir do qual olgt1roa.s quemõe:s para a c;onsislência do 
ugumcnto do di3logojo~titucioaal possam ser I~"BJUad<.U~. e. neste momento 
que acredito que uma conupc;ão difrrtorrtc de rJ.cionalid:Jde: entrft em cena. 

Em um sentido geral, pode-se c•lipular que um diaogo se e2r.u:terizo 
como urna espécie de interaç:âo que se dá em wn espaço de sentJdn..'i inter­
subjeth,ameme comper t..il.hados e e coodicio•lada por algumu rtwa$ e pres­
suposms.42 Para o direito, porém,/: rundament"l entender que o desenvolvi .. 
n umlLl Ut: diálogos> sobretudo ayu~le!t que envolvem a atuação do Judiciãrio, 
dl7. respeito à soluç,lo de problemas prái/CM, isto e, problemas sobre que<tlle< 
r<locionadas com a detenninaç5o do que pnde ou ní\o ser feito ou o que de\'c 
ou ndo .ser feito.~ Cúm bólsr. ncu<: upcdo. é p<lssh·d dizer que uma noção 

de di.ilogo relevante para o diroito déve incluir tam~m Wlt• rcfcnlncio aos 
uus propósitos. f\ esse ~nlítlo_ no caso de um diollog·o c1ue se iolcla a partir 
dt uma decisão judicial, pode-~ estobeleccr, oinda em um •entido geral, que 
seu objetivo é convencer o destinAtário da mensagem a respeito da accilablli­
dade da ju.>tificação oferecido. Jó que o ponto de partida para """' espécie de 
jnleração e \lnl desacordo, lin.guisth:o e/ou suhsLanLi"'O. a rapei1o de urna de­
terminadA interpretação:" No coso do diálogo institucion•l. mn desac~>rdn 
sob.-e u. resposta constitudonal npropriada para un1 delerm.io;odu problema. 

n certo que essa nãu é umu dcfin.i\'àu única e tampouco não problcma-
117.1\'cl de diálogo. t logg < llu~btU, p<~r c . .cmplo, oferecem uma alternati­
va btm mais modesta e in•trumentol il dtfinição proposta, a qual. pode-se 

" I , n. '!'1(-•nbb.y, The Jegltí..:n;lcy o f Judtdal rtvi(W» op. cit , p. 630. 

' ' Al.•:XY. R. Thoorie dlfr }uTúti~dum Afl.'Umilmfariun. f u.ukfu rt 11.01 Mvin: Suhrluunl\ I~Q I. )'1. 

~u 

" Nc .'-~ó ~~ntldo, ;\ ARt\'10> A. &llJIJ" tm,/ úlllirnrity. e. trcatisc nn the d)•namiG paradlrt•n oflcgal 

du~;nMics. Alc111r,shot: .A.shgatc, 19?7. p. 201 . 
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dizer, pressupõe algum tipo de racionalidade discursiva.45 Para os autores 

canadenses, se uma decisão judicial estiver "aberta a reversão, modificação 

ou anulação legislativa, então faz sentido encarar a relação entre a Corte e 0 

órgão legislativo competente como um dlálogd:46 Como se nota, a definição 
é tão pouco exigente que a simples possibilidade de reação do destinatário da 

mensagem é considerada condição suficiente para a existência de um diá­
logo institucional. Apesar dessa possibilidade de caracterização, porém, as 
referências feitas por Barroso a teorias da argumentação jurídica, à reabilita­
ção da racionalidade prática,47 a noções como a de auditório,48 à concepção 
de Alexy sobre o papel do Tribunal constitucional em uma democracia49 e o 
endosso de uma concepção de democracia deliberativa na qual a legitimação 
das decisões do Tribunal constitucional depende da "capacidade de demons­
trar a racionalidade, a justiça e a adequação constitucional da solução que 
construiu"50 levam-me a crer que o sentido de diálogo pressuposto em seu 
texto é bem mais robusto do que aquele oferecido por Hogg e Bushell.51 

Pois bem. Se é possível afirmar que existe algum tipo de convergência 
entre a estipulação de diálogo apresentada e o que Barroso tem em mente 
quando recorre à metáfora do diálogo institucional, então alguns pressupos­
tos para a operacionalização das interações sugeridas pelo modelo de justifi­
cação desenvolvido em "A razão sem votd' deveriam ser satisfeitos para que 
se pudesse tanto descrever as relações entre Supremo e Congresso como um 
efetivo diálogo como orientá-las normativamente para que elas possam se 
aproximar de verdadeiros diálogos institucionais. É exatamente nesse ponto 
que é possível levantar uma terceira objeção ao argumento. 

" Para Peczenik, "a racionalidade discursiva de uma conclusão significa que ela não poderia ser 
refutada em um discurso perfeito [ou ideal]~ Ver PECZENIK, A. on law and reason. Dordrecbt: 
Reidel, !989. p. 57. 
46 

P. W. Hogg e A. A. Bushell, lhe charter dialogue between courts and legíslatures, op. cit., P. 79· 
47 L. R. Barroso, "A razão sem voto", op. dt., p. 35, 
., lbid., p. 39. 
" Ibid., p. 57. 
'" lbid., p. 39. 

" Para Tremblay, um tipo de didlogo deliberativo, como parece ser o proposto por Barroso. é o 
único que tem 0 potencial para legitimar a íurisdição constitucional na democracia. Ver L. Jl. 
Tremb!ay, The legitimacy ofjudidal review, op. cit., p. 633. 
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Duas condições que me parecem cruciais para o desenvolvimento de 
diálogos nos termos propostos por Barroso são o reconhecimento recípro­
co dos participantes da interação como iguais e a predisposição das par­
tes envolvidas para serem persuadidas pelo melhor argumento. A primeira 
condição está explicitamente presente mesmo em um modelo pouco exi­
gente como o de Hogg e Bushell;52 a segunda parece-me claramente endos­
sada por Barroso quando, ao se referir à visão do Tribunal constitucional 
como representante argumentatívo da sociedade, afirma que "[p]essoas 
racionais são capazes de aceitar argumentos sólidos e corretos':53 Fixados 
esses pressupostos, a grande questão é saber se eles são implementados ou 
implementáveis. 

Um primeiro óbice à satisfação dessas condições diz respeito à posição 
do Tribunal constitucional como o detentor do monopólio da última palavra 
sobre o sentido da Constituição. 54 Mesmo sendo "relativamente baixo o nú­
mero de dispositivos de leis federais efetivamente declarados inconstitucio­
nais sob a vigência da Constituição de 1988';55 a mera possibilidade de de­
claração de inconstitucionalidades de manifestações majoritárias, incluindo 
emendas constitucionais - uma possibilidade, ressalte-se, construída a 
partir de uma interpretação da Constituição, e não uma prerrogativa con­
ferida textualmente ao TribunaP6 -,já tende a colocar o Supremo em uma 
posição de superioridade relativamente ao Congresso. O fato de ser possí­
vel contra-argumentar que o Supremo usa esse poder excepcionalmente ou 
com parcimônia ou que o recurso a essa prerrogativa depende de fatores 
políticos conjunturais não afeta o ponto, que não é de natureza pragmática, 
mas conceitual. Igualdade na participação pressupõe a inexistência de hie-

" P. W. Hogg e A. A. Bushell, The charter dialogue between courts and legislatures, op. cit., p. 
79. No âmbito da teoria do discurso, ver ALEXY, Robert. Hauptelemente einer Theorie der Dop­
pelnatur des Rechts. ARSP- Archiv Jür Recht- und Sozíalphilosophie, v. 95, n. 2, p. 151-166, abr. 
2009. 
" L R Barroso, "A razão sem voto': op. cit, p. 57. 
"' Este não é um argumento original. Sobre este problema no Canadá, ver C. P. Manfredi e J. B. 
Kelly, Síx degrees o f dialogue, op. cit., p. 523. 
" L. R. Barroso, "A razão sem voto~ op. cit., p. 50. 
" Ver ARGUELHES, D. W. Poder não é querer: preferências restritivas e redesenho institucional 
no Supremo Tribunal Federal pós-democratização. Universitas Jus, v. 25, n. !, p. 25-45, 2014. 
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rarquias, sejam elas definidas explicitamente pelo desenho constitucionaJ,I7 

sejam elas construídas a partir do modo como uma instituição entende seu 

papel em uma democracia constitucionaP8 No caso das relações entre 0 Trí­
bunal Constitucional e o Legislativo, um "genuíno diálogo existe apenas se 

as legislaturas são reconhecidas como intérpretes legítimos da Constituição 
e possuem meios efetivos de afirmar essa interpretação': 59 

Do ponto de vista teórico, a dificuldade está em compatibilizar a visão 
de que o Tribunal constitucional está em uma posição privilegiada para to­
mar decisões práticas constitucionalmente adequadas - tanto é que ele é 0 

representante argumentativo da sociedade -, a pretensão de correção erigida 
por suas manifestações e a autoridade das suas decisões com algum tipo de 
predisposição da Corte para rever suas posições em um diálogo com o Le­

gislativo. Essa possibilidade é conceitualmente problemática porque tende a 
diminuir a importância dos elementos responsáveis, no próprio quadro teó­
rico desenhado por Barroso, pela legitímidade moral da atuação dos órgãos 
do Poder Judiciário.60 Por esse motivo, seria inconsistente pressupor que as 
decisões de um tribunal são mensagens encaminhadas para o Legislativo 
que esperam reações e novos argumentos até a fixação da melhor respos­
ta constitucional, por qualquer uma das instituições, para um determinado 
problema. Na verdade, à luz daqueles elementos, uma decisão direcionada 
ao Legislativo é um comando que espera a adesão, voluntária ou não, exata­
mente porque ergue a pretensão de ser a melhor leitura constitucional para 
a questão levada à Corte. Na mesma linha, as interações entre um tribu­
nal constitucional e o Parlamento poderiam ser mais adequadamente com· 
preendidas como ações unilaterais - e não dialógicas - de uma instituição 
que quer fazer sua visão prevalecer em razão da pretensão de autoridade 

" Apenas para fins de argumentação, este poderia ser o caso da ordem institucional brasileifl! 
quando o constituinte declarou que compete ao Supremo, "precipuamente, a guarda da Consti­

tuição" (art. 102, CF). . . al 
"' Para uma leitura de como a iuterpretação constitucional pode afetar o desenho instJtuc<On aÍ 
sobretudo o modo como o Supremo Tribunal Federal serviu-se da interpretação constítucion 

para ampliar e consolidar posições ante outros poderes, ver D. W. Arguelhes, Poder não é querer. 

op.dt. 

" C. P. Manfredi e J. B. Kelly, Six degrees of dialogue, op. cit., p. 524. . 
60 No mesmo sentido, L. B. Tremblay. The legítimacy of judicial revíew, op. cit., p. 638 e segs. 
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legítima erguida por suas decisões. Torna-se, assim, muito difícil pressupor 
uma relação de igualdade entre o Tribunal constitucional e o Legislativo.6l 

No caso brasileiro, especificamente falando, a efetividade de uma inter­
pretação da Constituição pelo Congresso está condicionada, ao menos po­
tencialmente, a algum tipo de anuência do Supremo. Isso porque, no limi­
te, qualquer decisão do Congresso dentro da ordem constitucional vigente 
pode ser anulada pelo Tribunal com base nas suas leituras sobre o sentido 
mais apropriado da Constituição. Adicionando a esse fato o monopólio da 
última palavra, tem-se que a abertura do diálogo depende em larga medida 
da predisposição da Corte em dialogar e de efetivamente propor um diálogo 
com o Legislativo. Por esses motivos, nada necessariamente leva a crer que a 
melhor leitura para o que acontece quando o Congresso reage a uma mani­
festação do Supremo é a de um diálogo entre as instituições, e não (i) de uma 
concessão excepcional feita pelo Tribunal ou, no caso do Congresso, (ii) a de 

aquiescência decorrente de relações de subordinação ou mesmo de acatamen­
to estratégico do resultado, seja por receio de posterior anuiação de escolhas 
majoritárias (quando, por exemplo, o Legislativo opta por adotar, em lei nova, 
exatamente a medida usada pelo Tribunal para sustentar o caráter não neces­
sário do meio escolhido na lei declarada inconstitucional após a realização de 
um exame de proporcionalidade), seja por receio das consequências que po­
dem ser produzidas caso determinado assunto seja decidido definitlvamen· 
te pelo Tribunai constitucional (situação em que o Legislativo, por exemplo, 
atua quando a Corte comunica uma omissão e opta por ainda não criar a 
regra constitucional aplicável ao problema levado a seu conhecimento antes 
de determinado prazo). Todas essas hipóteses alternativas de explicação do 
que acontece quando o Supremo provoca uma interação com o Congresso 
e este reage a manifestações da Corte, como se vê, não dependem necessa­
riamente da qualidade dos argumentos apresentados na decisão tomada, o 
que enfraquece substancialmente a possibilidade de legitimação da jurisdição 
constitucional na democracia pela racionalidade. Na mesma linha, ainda que 
se insista em chamar todas essas interações de "diálogos~ não parece claro se 
todas elas são compatíveis com o marco teórico proposto por Barroso. 

" E nada leva a crer que seria diferente nas relações entre o STF e o Executivo, pouco citado por 
Barroso. 
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O caso que Barroso cita como exemplo "muito significativo" de diálogo 
institucional- o Ml943/DF, que tratava da regulamentação do art. 7SJ., XXI, 
CF - parece ser, na linha exposta, muito mais um exemplo de ação estra­
tégica do Congresso do que o produto de um convencimento racional, por 
parte dos legisladores, da tese sustentada pelo Supremo. Em primeiro lugar, 
porque não é claro que o Supremo pretendia efetivamente dialogar com 0 

Legislativo. É verdade que o ministro Gilmar Mendes sugere uma reflexão 
sobre "um novo modelo de diálogo institucíonal mais efetivo, que estimu­
le o Congresso Nacional a adotar solução adequada para os impasses que 
frustram a plena eficácia da norma constitucional':62 No entanto, ao mesmo 
tempo, o voto do ministro traça uma evolução da compreensão da Corte 
sobre o Mandado de Injunção e sobre o papel do Supremo para efetivar co­
mandos constitucionais ainda carentes de atuação positiva do legislador que 
atinge o ápice na defesa da possibilidade de tomada de decisões aditivas, 
aceitas "quando a solução adotada pelo Tribunal incorpora [na linguagem 
de Rui Medeiros] 'solução constitucionalmente obrigatórià':6

' Para Mendes, 
no caso sob discussão "revelou-se inócua a simples declaração de omissão 
inconstitucional, cabendo a esta Corte concretizar o direito constitucio­
nal assegurado desde 5.10.1988 e reconhecido há quase 20 anos por esta 
Corte:64 Como se nota, não havia "diálogo" possível: ou o Congresso editava 
a lei exigida pelo art 72, XXI, CF, ou o Suprema o faria no casa concreto. 

Problema, porém, surgiu ao se iniciarem os debates no plenário sobre a 
maneira mais apropriada de regulamentar o direita não concretizado pelo 
legislador. Com efeito, "tendo em vista a quantidade e a diversidade de su· 
gestões oferecidas" pelos ministros, indicou o ministro Gilmar Mendes, 
com o consentimento do plenário, "o adiamento do julgamento, para con· 
solidar as propostas apresentadas e formular solução conciliatória quanto 
à forma de concretização do aviso prévio proporcional".65 Foi exatamente 
nesse meio-tempo que se publicou a Lei nº" 12.506/2011, que regulamentou 
o tema. Assim, em segundo lugar, parece ser difícil conceber o caso como 

0 

" Voto do min. Gilmar Mendes no MI 943/DF, p. 11 do acórdão. 
61 lbíd., p. 9 do acórdão . 
.. lbíd., p. 10. 
" lbíd., p. 43 do acórdão. 
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de um efetivo diálogo entre as instituições porque a reação do Congresso se 
deu não só após o Supremo mostrar-se claramente disposto a, ele mesmo, 

criar a regra aplicável ao caso, como já ter iniciado as discussões sobre os 
parâmetros que deveriam ser aplicados para a concretização do aviso prévio 
proporcional. Teria, portanto, o Congresso atuado com mais de 20 anos de 
atraso por se sentir efetivamente persuadido pela fundamentação do Tribu­
nal? Ou teria o Congresso legislado por não saber que parâmetros o Tribu­
nal adotaria e ter eventualmente que se ver obrigado a reverter uma decisão 
do STF ou mesmo a ter que conviver com uma regulamentação diferente 
da que julga mais apropriada para o caso? E o Supremo, que tendo em vista 
a edição da referida lei optou por acatar exatamente os parâmetros fixados 
pelo legislador? Teria o Tribunal integrado a manifestação do Congresso em 
sua decisão em respeito às margens de conformação legislativas, por enten­
der constitucionalmente adequada a escolha do legislador ou simplesmente 
para evitar lidar com os custos decisórios vinculados a uma apreciação mais 
cuidadosa dos critérios fixados pela lei? 

Como se percebe, não há resposta clara que permita inferir o empreen­
dimento de um efetivo diálogo institucional no sentido anteriormente apre­
sentado. O início de interações entre instituições pode ser fruto de meras 
concessões ou escolhas deliberadas motivadas por fatores exógenos à busca 
pela melhor resposta constitucional para determinado problema. Da mesma 
forma, as reações a mensagens enviadas por uma instituição não são neces­
sariamente adesões sustentadas pela racionalidade da argumentação apre­
sentada em favor de certo ponto de vista. Se esses argumentos são plausíveis, 
então a segunda condição apontada para a efetivação de um diálogo institu­
cional- a predisposição das partes para serem persuadidas pelo melhor ar­
gumento - também não é facilmente realizável. De fato, ainda que fosse pos­
sível neutralizar completamente o processo decisório de um tribunal como o 
Supremo de influências e motivações políticas, certamente seria difícil crer 
que deputados e senadores, quando tomam decisões que podem tocar em 
aspectos constitucionais, estão motivados apenas pela realização mais ade­

quada dos compromissos fundamentais da Constituição. Esse é um segundo 
óbice para a sustentação do argumento do diálogo institucional como capaz 
de legitimar, pelo tipo de racionalidade discursiva que precisa pressupor, a 
jurisdição constitucional na democracia: para funcionar, o argumento pre-
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eis a retirar da noção de diálogo os interesses e as relações de poder inerentes 

às interações entre Judiciário e Legislativo. Tribunais e legislaturas divergem 

sobre a maneira mais apropriada de conceber e implementar decisões majo­

ritárias sem colocar em risco direitos fundamentais ou a própria democra­

cia. Isso é corriqueiro. O problema do argnmento do diálogo institucional, 
porém, está na pressuposição de que, nesses casos, a política ordinária e 0 

tribunal constitucional estão juntos em uma mesma empreitada e dispostos 

a acatar opiniões ou mudar suas visões apenas em função da racionalidade 
das manifestações de cada nm. Barroso mesmo reconhece que a lógica de 
atuação do Legislativo e do Executivo é, muitas vezes, "mais complexa e me­
nos cartesiana" do que a que nortearia uma "racionalidade judiciai':66 Isso 
já seria suficiente para afirmar o caráter contraintuitivo da teoria por trás 
da metáfora do diálogo institucional para explicar como se dão e orientar 
como deveriam se dar as interações entre um tribunal como o Supremo e o 
Congresso. Esse é mais um ingrediente que contribui para afirmar que, dos 
pontos de vista descritivo, normativo e conceitual, o argnmento do diálogo 
institucional, apesar do apelo, parece não ser de defesa tão simples para legi­
timar a jurisdição constitucional em uma ordem democrática.67 

3.3 A legitimação pelos fins 

Na terceira e última estratégia de justificação, Barroso parece abandonar 
tanto a concepção de racionalidade substantiva por trás do argumento da 
qualidade da fundamentação das decisões do Tribunal constitucional como 
a concepção de racionalidade discursiva subjacente ao argumento do diálo· 
go institucional, passando a recorrer a uma concepção instrumental de ra· 

66 L R B "' - " ' 57 . . arroso, .n razao sem voto, op. c1t., p. . e 
d aindaqu 67 Com argumentos semelhantes aos apresentados neste tópko, Tremblay defen e que, abe-

seja possível uma forma de diálogo entre tribunais e legisladores, as limitações para 0 es~ de 
ledmento de um diálogo em que as partes estão em condição de igualdade, a dificulda :os 
reconhecer a predisposição das duas instituições para a persuasão pelo melhor a~gumen;~og• 
traços da atividade jurisdicional que lhe conferem méritos morais impedem que 0 11~0 d~ exista e 
necessário para conferir força legitimadora para a prática da jurisdição constitucu>na 
possa existir. Ver L. B. Tremblay, The legitimacy ofjudicíal review, op. cit., p. 619. 
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cionalidade. Neste ponto, a decisão constitucional é considerada um meio 
para o alcance de fins. E é exatamente da realização de determinados obje­
tivos considerados socialmente relevantes - entendidos nos processos de 
interpretação da Constituição como constitucionalmente relevantes _ que 
se extrairia a legitimidade das decisões de um tribunal constitucional na de­
mocracia. Esse parece ser o caso quando Barroso afirma que "a jurisdição 
constitucional [ ... ] tem servido bem ao país"6s ou, em relação à fidelídade 
partidária, que a decisão da Corte que determinou a perda de mandato do 
parlamentar que mudasse de partido "[e]mbora tenha sofrido crítica por 
excesso de ativismo, [ ... ] fora de dúvida[ ... ] atendeu a um anseio social que 
não obteve resposta no Congresso~69 

A racionalidade instrumental parece ser o tipo de racionalidade evo­
cado para legitimar o papel representativo do Supremo, certamente o mais 
controvertido. Um objetivo possível relacionado com o uso desse tipo de 
racionalidade está no seu potencial para neutralizar os problemas criados 
pela pergunta "quem deve ser o responsável por implementar medidas des­
tinadas a realizar finalidades sociais relevantes?': precisamente o tema que 
tende a tornar um órgão não eleito como o Tribunal constitucional um cor­
po estranho dentro da democracia. Essa dificuldade, contudo, é minimizada 
quando se reduz o fator de legitimidade vinculado à existência e à atuação 
desse tribunal à realização efetiva de estados de coisas. Assim, desde que fi­
nalídades consideradas importantes sejam atingidas, a pergunta sobre quem 
as realizou adquire um papel secundário. Da mesma forma, torna-se menos 
importante problematizar que tipo de postura judicial inspira a busca por 
resultados socialmente desejáveis. Em um modelo instrumental de legiti­
mação das decisões, posturas ativistas ou de autocontenção são igualmente 
defensáveis, já que, quando elas são postas sobre a mesa, o apelo pragmático 
da realização de fins valiosos atua como uma espécie de trunfo capaz de 
obstruir o avanço da discussão de fundo. 

Barroso certamente não simplifica o problema da legitimidade da juris­
dição constitucional na democracia a ponto de limitá-lo a um cálculo prag­
mático. Os resultados importam, mas a atuação do Supremo deve se dar 

"' L R. Barroso. "A razão sem voto~ op. dt, p. 65. Grifo acrescido. 
" lbid., p. 59. Grifo acrescido. 
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para proteger direitos fundamentais. a própria tl~mocracia e uma postura 
de protagonismo potlc ser bem-vinda nos casos de omissão legislati,•a." 0 
esforço, porém, não me paret-.e suficiente para tornar o argumento da rocio­
nalidade instrumental secundário. uma vez que os lr~s paráme[ros forrJed­
dos. por não necessari~unente con\·crgircrn ~lara pontos comlms, são capa­
zes de legitimar la nto atuações contramajnriLárias quanto representativas do 
Tribunal:: a E. se o Supremo, ao menos teoricamente, pode tudo. saber se o 

uso tlcssc po<lcr tem gerado henefícios llquidos para a sociedade brasileira 
superiores aos custos atrelados ao reconhecimento do protagonismo judicial 
oomo motor parct o deser1volvimento soda] toma-se um tema irrcsiStí\·eL 

O fato, porém, de diversas conquistas 1erem sitlo possíveis graças à alu.1· 
ção do Supremo não impede que seja tamhem possível levantar obj~ô<s"' 
emprego rle uma tacionalidade instrumental par.1. sustentar a legitimidade 
da jurisdição con~tinicional em uma democracia. Eu gostaria de bre,;emetue 

apontar três problemas nesse sentido. 
O primeiro aspecto controvertido diz re.speito á própria consistência in· 

terna do argwncnto geral ofcrccitlo pdu texto. Isso porque<> n.-curso • wn3 

legitimidade orje.ntada para a rt~~lização de fins lende a diminuir a impor· 
tô.ncia da fundaJUentação das decisões. Não é o caso de se afltlnar uma ten· 
são entre a primeira e a terceira es•ratégicts de jt~stificação de Barroso. nl.aS 
simpl<smenle de reconhecer que esta pode lcvat· aquela a um p<>pcl mera· 
mente subsidiário para a defe.a da legiti.mid<>de da atuação de um tribWla! 
constitucional em um ambiente democrático. AtinaJ, para umcl concepção 
de racionalidade instrumental, a legitimidade se extrai dos resuliatlos c!<· 
tivamente atingidos por meio das decisões da Corte, o que illdcpcnd< da 
existência ou dct qualidade da .ma fundamentação. e não da aptidão dos ju~­
gados para atingir fUis socialmente rdevantes, mesmo que essa aptidão se)' 
adequadamente justificada. 

:'11 L R. n:uro~o. ·~ r:nrto sem \'ot~ op. cit., p. (1'6. tl(lt 

.,, Pilr.l mm1 .:rilica .s<mc1han\~. ma' amp:u:!tt-il nu arguml.'nto do diá1otô itt)litudottal e (>:J;.( h,. 
- · d '·' · d • C • p· 1 O<<ilt'1<11•l:r#t • no pro~cs~o ec..,.,rlo a ::iuprcm:t orle canadense. ,·c:r CAMERO~. J. 1a Oito ~1. 1c.;s. 

iú d Jii.rler iukrprel:ltton: :1. rontJnt•nt Qn R. v. Mills. 1\!lluca un..- Revii:w, \'. 3R, ,:. ·t, I' 105 ~llfJ$ 
2001. p. 10h7. Para C) õiUiur, I) art,~lllJt'DIO da dl!tl.:>j;U h;Slihu;lllll3l pl)dc $l~stentar t;lnW r•· 1 

:~.tivl ~t.l!i com•> llt• autocontenção da C.:Orl~. 

1)4 



LEGITIMIDADE DO STF E RAZÃO JURfDtCA 

Os demais aspectos estão todos relacionados com as dificuldades relacio­
nadas com a tomada de decisões prospectivas, que partem precisamente da 
compreensão da decisão judicial que se toma agora como um meio para a 
realização de fins que só serão perceptiveis em algum lugar do futuro/2 Esse 
processo de antecipação de relações causais é envolto por incertezas necessá­
rias, já que o futuro presente não necessariamente corresponde ao presente 
futuro.73 Porque essa assimetria é insuperável, argumentos como o de que a 
jurisdição constitucional tem promovido valores importantes para a socie­
dade brasileira são, mesmo mantidos constantes todos os demais fatores que 
possam explicar o sucesso da atuação da Corte, ainda marcados por niveis 
não desprezíveis de contingência. Por esse motivo, o recurso a resultados 
positivos não é capaz de impedir que se levem a sério alguns problemas es­
truturais que afetam a aplicação de raciocínios orientados para a realização 
de finalidades em processos decisórios reais. 

Nesse quadro, o segundo problema que se poderia levantar contra o ar­
gumento da legitimidade pelos fins é o da determinação das finalidades dig­
nas de serem perseguidas. Barroso sustenta que "a jurisdição constitucional 
[ ... ]tem servido bem ao país': Mas o que define o que serve bem ao país? A 
Constituição por meio de seus compromissos genéricos e princípios vagos, 
que permitem não mais do que acordos gerais, mas são incapazes de servir 
como referência para a superação de desacordos particulares?74 Mas como 
lidar com a possibilidade real de um único meio realizar e restringir, ao mes­
mo tempo, estados de coisas almejados pela Constituição? O Supremo seria 
o responsável por aferir a proporcionalidade das suas próprias escolhas? 

Finalmente, o terceiro problema do argumento da racionalidade instru­
mental consiste no pressuposto que aparece acompanhá-lo de que o tribu­
nal constitucional possui vantagens epistêmicas ou, no mínimo, as mesmas 
condições dos poderes Executívo e Legislativo para lidar com as incertezas 

" Para um inventário desses problemas, ver LEAL, Fernando. Ziele und Autoritãt: Zu den Gren­
zen te!eologischen Rechtsdenkens. Baden-Baden: Nomos, 2014. B.IV. 
73 LUHMANN, N. Selbstreferenz und Teleologie in gesellschaftstheoretischer Perspektive. Neue 
Hefte für Philosophie, Gõttingen, v. 20. p, 1-30, 1981. p. 6-7, 
74 Sobre esse problema ver ALEXANDER. Larry. "Comigo é tudo ou nada": formalismo no direi­
to e na moralidade, In: RODRIGUEZ, José Rodrigo (Org.). A justificação do formalismo jurldico. 
Tradução de Thalía Simões Cerqueira. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 165-200. p. 167. 
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vinculadas às progn~ses que sustentam a escolha dos meios que levarão à 
realização de fins.75 E esse tipo de pressuposto que poderia justificar por que 
o povo deveria deixar as decisões sobre como lidar com os riscos e as respon­
sabilidades das escolhas sobre a realização de estados de coisas futuros a um 

poder não eleito, em vez de compartilhá -los nos órgãos majoritários. Mas 0 

que levaria a crer que órgãos do Poder Judiciário possuem essas vantagens? 

E, se o tivessem, qual seria o papel da democracia em um modelo de legi­
timação pelo resultado? Como o voto se relacionaria com a razão? Se essas 
e as demais questões levantadas fazem sentido, então, mais uma vez, não 
parece tão simples legitimar pela racionalidade - desta vez por uma racio­
nalidade instrumental- a jurisdição constitucional na democracia. 

4. Conclusão 

A proposta de Barroso é cercada de méritos. Nesta conclusão eu gostaria 
de destacar dois deles. O primeiro é de natureza acadêmica. Nesta obra, 
Barroso, professor antes de ministro da mais alta corte do país, submete à 

discussão pública as suas ideias e sabe, desde o início, que não receberá só 
elogios. A crítica, ao contrário do que parece ser a impressão amplamente 
compartilhada no debate acadêmico nacional, quando se preocupa com os 
argumentos apresentados, levando-os a sério - idealmente em sua melhor 
leitura possível-, e tem por objetivo o avanço do debate em torno de um 
tema problemático, não é um ataque pessoal. Divergir e levantar questõ:s 
não respondidas tampouco significa formular um juízo implícito de deme­
rito do trabalho. O julgamento sobre a qualidade de um texto acadêmico e 
a possibilidade de criticá-lo são coisas diferentes. No caso de "A Razão sem 
voto': a qualidade é inegável. Nesse aspecto, 0 segundo mérito da proposta 

de Barroso está exatamente em sua utilidade para, por meio de uma p~po; 
ta pretensamente original e voltada à compreensão da realidade nacJon_' 
contribuir positivamente para o debate sobre a legitimidade da jurisdJçao 

constitucional na democracia brasileira. 

, iã.:;,verP. 
" Especificamente sobre esse problema em processos de interpretação da Conslltu ç 

0 't p 36 • 
Lerche, Stil und Methode der verfassungsrechtlichen Entscheidungspraxls. op. C! ·• • 
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Neste comentário, tentei apresentar os problemas mais graves que con­

segui localizar para a sustentação consistente de uma tese sobre a possível 

legitimidade da jurisdição constitucional em um ambiente democrático com 

base em três concepções distintas de racionalidade. Mas todos os limites 

apontados não devem ser vistos como uma obstrução ao caminho trilha­
do por Barroso. O investimento em transparência e deveres de fundamen­

tação, a busca por interações cada vez mais frequentes entre o Supremo e 
outros poderes e a possibilidade de as decisões do Tribunal contribuírem 
para a satisfação de anseios sociais deveriam seguir na pauta de um debate 
preocupado com o exercício saudável da jurisdição constitucional, mesmo 
que, no fundo, essas não sejam condições suficientes para sua legitimação 
democrática. Ainda assim, se as questões levantadas fazem sentido, talvez 
elas possam contribuir para que a proposta de Barroso supere problemas 
permanentes relacionados com o exercício da jurisdição constitucional e, ao 
mesmo tempo, não sirva para legitimar a visão de que as decisões do Supre­
mo seguem uma espécie de "barômetro político~76 que, dependendo do mo­
mento institucional e dos interesses da Corte, pode justificar tanto posturas 
ativistas quanto de autocontenção; atuações representativas e contramajorí­
tárías. Enfim, justificar, por meio de decisões com racionalidade meramente 
aparente, que o Supremo pode tudo na nossa recente democracia. 
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