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RESUMO: O artigo investiga os limites e as formas de interacio entre o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Congresso Nacional no Brasil, com foco na supera-
¢do legislativa e na teoria da Gltima palavra provisoria. A problematica reside em
compreender se tais fendmenos expressam um efetivo didlogo institucional ou
se revelam disputas por supremacia interpretativa da Constitui¢do. O objetivo
¢ examinar criticamente essas categorias no contexto do modelo constitucional
brasileiro, marcado pela auséncia de vincula¢io do Legislativo as decisdes do
STF em controle abstrato. O método adotado foi a revisio bibliografica e analise
critica do tema a partir da experiéncia brasileira, considerando autores nacionais
e estrangeiros. Conclui-se que a superacio legislativa nio se configura como di-
alogo institucional, mas como uma etapa do processo constitucional vinculada a
independéncia do legislativo e condicionada a fatores politicos, de forma que os
mecanismos de interacdo entre os poderes sio contingenciais e nio garantem um
modelo dialdégico. Ja a teoria da Gltima palavra proviséria afirma a auséncia de
monopdlio interpretativo e oferece uma visio dinamica da interpretacio consti-
tucional, definida pelo poder desafiado por Gltimo, embora nio resolva questdes
apontadas pelos criticos como a anarquia interpretativa ou a auséncia de critério
definitivo para encerrar disputas constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: superacio legislativa. Giltima palavra provisoria. didlogo institu-
cional. supremacia interpretativa.
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_ SUPERACAO LEGISLATIVA E A ULTIMA PALAVRA PROVISORIA:
EXPRESSOES DE DIALOGO INSTITUCIONAL OU DE SUPREMACIA ENTRE PODERES?

ABSTRACT: The article investigates the limits and forms of interaction between the
Federal Supreme Court (STF) and the National Congress in Brazil, focusing on
legislative override and the theory of the last provisional word. The problem lies in
understanding whether such phenomena express an effective institutional dialogue
or reveal disputes over interpretive supremacy of the Constitution. The aim is to
critically examine these categories in the context of the Brazilian constitutional
model, which is marked by the absence of binding legislative decisions by the STF
in abstract constitutional control. The method adopted was a literature review and
critical analysis of the topic based on the Brazilian experience, considering both
Brazilian and foreign authors. It is concluded that legislative override does not
constitute institutional dialogue, but rather a stage of the constitutional process
linked to legislative independence and conditioned by political factors, so that the
mechanisms of interaction between powers are contingent and do not guarantee
a dialogical model. The theory of the last provisional word affirms the absence of
an interpretative monopoly and offers a dynamic vision of constitutional inter-
pretation, defined by the power challenged last, although it does not resolve issues
pointed out by critics such as interpretative anarchy or the absence of definitive
criteria for closing constitutional disputes.

KEYWORDS: legislative override. provisional last word. institutional dialogue. in-
terpretive supremacy.

1. INTRODUCAO

O debate sobre os limites e as formas de interacdo entre os pode-
res constituidos representa uma das questoes mais complexas e centrais
da teoria constitucional contemporanea. Em particular, a tensio entre
as decisoes judiciais em sede de controle de constitucionalidade e a
capacidade de resposta do poder legislativo suscita questionamentos
fundamentais sobre a natureza democratica do sistema politico e a
legitimidade das institui¢des para interpretar a Constituicdo. No con-
texto brasileiro, essa discussdo ganha contornos especificos diante das
caracteristicas peculiares do modelo constitucional estabelecido em
1988. A Constitui¢ao brasileira adotou uma solucdo singular ao nio
vincular o poder legislativo as decisdes do Supremo Tribunal Federal

em controle abstrato de constitucionalidade, conforme expressamente

2 = SEQUENCIA (FLORIANOPOLIS), VOL. 46, N. 100, 2025



SAMILLE LIMAALVES = DEBORAH DETTMAM MATOS _

previsto no artigo 102, § 2° Essa particularidade institucional abre
espaco para um fendmeno de especial relevancia: a superacio legis-
lativa, mecanismo pelo qual o Congresso Nacional pode rediscutir
e eventualmente superar interpretacdes judiciais que contrariem os
objetivos legislativos.

A superagio legislativa (legislative override) suscita debates aca-
lorados sobre sua natureza: tratar-se-ia de uma expressao de didlogo
institucional entre os poderes ou de uma manifesta¢io de supremacia
legislativa? Essa questdo se torna ainda mais complexa quando se con-
sidera como e se se relaciona com o didlogo institucional, as diferentes
modalidades pelas quais a superagio pode se manifestar, se apenas por
emenda constitucional ou se se admite a superag¢io por lei ordinaria,
embora se considere existir presuncdo de inconstitucionalidade formal
ou material da lei ordinaria superadora.

Paralelamente a essa discussio, desenvolveu-se o conceito
de “altima palavra proviséria”, perspectiva tedrica que questiona
a propria noc¢do de que qualquer poder possa deter a prerrogativa
definitiva de interpretar a constituicio, e que se relaciona tanto ao
didlogo quanto a superagio legislativa. Foi desenvolvida nos idos da
década de 1970-1980, com uma nova roupagem a teoria da constru-
¢do coordenada ou departamentalismo por Louis Fisher (1988), que
argumenta a inexisténcia de poder que interprete a constitui¢io e
sele a discussdo definitivamente. Segundo essa concepg¢ao, as decisdes
tanto judiciais quanto legislativas possuem carater essencialmente
temporario, podendo ser revisitadas e modificadas em novas roda-
das procedimentais ou ciclo de desafios do processo democratico,
desafiando tanto os modelos de supremacia judicial quanto os de
supremacia legislativa.

O presente estudo se propOs a examinar criticamente esses
fendmenos, investigando em que medida a superacio legislativa e o
conceito de Gltima palavra proviséria podem ser compreendidos como
expressOes genuinas de didlogo institucional ou se configuram, antes,

manifestacdes de tensdes e disputas por supremacia interpretativa
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entre os poderes. Para tanto, utilizou-se de revisio da bibliografia
sobre superacio legislativa e altima palavra provisoria, levando em
consideracdo as caracteristicas do modelo brasileiro e a analise critica
do conceito de superacio legislativa e das criticas a Gltima palavra e
a teoria da Gltima palavra provisoria, a partir das obras de tedricos
nacionais e estrangeiros, com destaque para Louis Fisher, Conrado
Hiibner Mendes, Rodrigo Brandio e Luiz Guilherme Marinoni e
outros autores relevantes ao debate.

A relevancia desta investigagio reside ndo apenas em sua con-
tribuicdo para o debate tedrico sobre separacdo de poderes e inter-
pretacdo constitucional, mas também em suas implica¢des praticas
para a compreensio do modelo institucional brasileiro e dos desafios
enfrentados pela democracia constitucional contemporanea. Em um
contexto de crescente tensio entre poderes e questionamentos sobre
os limites da atuacdo judicial, torna-se fundamental compreender as
possibilidades e limitacdes dos mecanismos de interacdo institucional
disponiveis no ordenamento juridico patrio.

O artigo foi estruturado em quatro se¢des. Apos esta introdu-
¢lo, a segunda se¢io apresenta uma analise critica sobre a supera¢io
legislativa no ordenamento brasileiro, examina o fundamento constitu-
cional da ndo vincula¢io do poder legislativo as decises do Supremo
Tribunal Federal (art. 102, § 2° da CF/88) e discute as divergéncias
doutrinarias quanto aos instrumentos e ao contetido admissivel para a
superac¢io legislativa. A terceira secio apresenta as diferentes posi¢oes
tedricas sobre a existéncia ou nio de Gltima palavra na interpretagio
constitucional, e as principais contribui¢des e limitacdes da teoria
da altima palavra provisoria para a compreensio das relacoes entre
os poderes no modelo constitucional brasileiro. Por fim, segue-se a
quarta se¢do com as conclusdes do estudo, que sintetiza os principais
argumentos desenvolvidos e destaca as implicacdes tedricas e prati-
cas dos fendmenos analisados para o funcionamento da democracia

constitucional brasileira.
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2. UMA ANALISE CRITICA SOBRE SUPERAGAO LEGISLATIVA

O “didlogo institucional” é uma lente interpretativa usada por
seus defensores para caracterizar como didlogo as dinamicas ja exis-
tentes dos poderes. O exercicio do controle de constitucionalidade
pelo poder judiciario e a produgio de resposta pelo poder legislativo
em decorréncia do exercicio do controle judicial s3o prerrogativas ou
competéncias conferidas constitucionalmente a esses poderes, como
consequéncia da separagio de poderes e dos freios e contrapesos, mas
que os defensores dessa teoria classificam como manifesta¢des de
didlogo institucional. Trata-se de um conceito problematico, que nio
resolve os problemas apontados por criticos dos modelos de supre-
macia judicial ou de supremacia legislativa, especialmente porque, no
contexto brasileiro, ndo ha qualquer fundamento na Constitui¢ao de
1988 que imponha aos poderes a obrigacio de interagir ou de levar em
consideracdo a posi¢cdo do outro poder afetado durante os processos
de tomada de decisao.

O conceito de superagio legislativa (legislative override), que é mais
simples de definir que o conceito de didlogo institucional. Trata-se
de um tipo de resposta legislativa que consiste na rediscussao pelo
legislativo de tema interpretado pelo judiciario em sentido diferente
ao objetivo legislativo previsto em lei anulada no controle judicial de
constitucionalidade. A superacio legislativa pode ser encarada como
uma forma de limitacio institucional das decisdes judiciais e de me-
dia¢io entre essas decisdes e a opinido publica (Brandio, 2022, p.
326), como consequéncia da democracia, que demonstra que o poder
deliberativo emana do povo, nio do judiciario (Barbosa; Lima, 2018, p.
218), faculdade do legislador em rediscutir as decisOes judiciais e poder
supera-las (Silva, 2009, p. 212), nova etapa de rodadas procedimentais
que integram o processo de interpretagio constitucional (Mendes,
2008), forma de combate ao ativismo judicial e a judicializa¢io da

politica que pode influenciar os padroes de decisio do judiciario
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(Hirschl, 2009, p. 172), ou oportunidade de reflexio, nio de revan-
che, na qual se analisa fatores nio considerados pelo judiciario e que
poderiam produzir solu¢io diferente (Marinoni, 2022).

As respostas legislativas dependem da for¢a vinculante das deci-
sOes judiciais em relagdo ao poder legislativo. Caso vinculem, nio ha
espago para resposta legislativa. Se nao vinculam, o legislativo podera
rediscutir a questdo ap6s a decisdo judicial. Os desacordos sobre direitos
evidenciam a necessidade de debate continuo, por isso a importancia
das respostas legislativas, especialmente nos desacordos sobre direitos
fundamentais. Todavia, nem sempre havera resposta legislativa se
o custo politico de superar a decisio judicial for alto demais, se for
grande o risco da resposta legislativa ser considerada inconstitucional,
ou se houver acordo sobre determinado sentido constitucional que
torne desnecessaria a resposta legislativa. Quando nio ha acordo, o
constitucionalismo dialogico precisa contar com mecanismos institu-
cionais que canalizem o desacordo, segundo Niembro Ortega (2012,
p- 148-155). No modelo brasileiro, Barbosa e Lima (2018) defendem
a superacao legislativa como juridicamente possivel por estar prevista
no art. 102, § 2° da Constituicao de 1988, visto que o legislativo nio
se vincula as decisdes de controle judicial de constitucionalidade.

No modelo brasileiro inaugurado em 1988, os constituintes
decidiram expressamente que as decisOes judiciais nao vinculariam o
legislativo. Nas constitui¢des anteriores, o tema nao era uma preocu-
pag¢io, afinal, somente em 1965 o controle abstrato foi adotado, mas
em um contexto politico de ditadura militar, com forte restri¢io a
atuagdo do judiciario. O art. 102 da Constitui¢ao de 1988 trata das
competéncias do Supremo Tribunal Federal e o § 2° foi incluido pela
Emenda Constitucional n® 3/1993 para tratar sobre o efeito vinculante
das decisdes do Supremo em A¢des Declaratorias de Constitucionali-
dade (ADC) em relagio aos 6rgios do judiciario e ao poder executivo.
A redagdo do paragrafo foi alterada pela Emenda Constitucional n°
45/2004 para estender o efeito as decisdes em ADIs, com a exclusio

do poder executivo e a vincula¢io da Administragio Puablica direta e
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indireta em todos os ambitos da federacdo. Apenas o legislativo nio
foi incluido na lista dos vinculados as decisoes do Supremo em ADC

e ADI, como se observa nas duas reda¢oes conferidas ao dispositivo:

“Art. 102. (...

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢cdes declaratdrias de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, produzirao eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgios do Poder
Judiciario e ao Poder Executivo. (redag¢io original ja revogada)

§ 2° As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade
e nas acOes declaratdrias de constitucionalidade produzirio
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgios do Poder Judiciario e a administragio publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”
(redacio modificada em vigéncia) (Brasil, 1988).

As formas de respostas legislativas e respostas judiciais sdo varia-

das'. Para este trabalho propde-se a seguinte classificacdo de respostas

! A partir das descri¢des de Yosef (2022), Roach (2004; 2019), Hogg e Bushell (1997), Bateup
(2000), Linares (2008) e Brandao (2022), as respostas legislativas podem ser: Lei "in your
face” (insisténcia legislativa), Lei que acata entendimento judicial (deferéncia legislativa),
Lei que supera entendimento judicial (superag¢io legislativa), Lei com cliusula de limitacio
de direitos da constitui¢do, Lei com clausula nio obstante, Emenda constitucional
(superadora ou “in your face”), Nio suspensio de lei inconstitucional (art. 52, X, CF
88), Auséncia de resposta legislativa (omissio). As respostas judiciais s3o de trés géneros:
a) Revisdo judicial, que se subdivide em: anula¢io de lei ou emenda constitucional,
declaragio suspensa de nulidade, anula¢io de parte dalei (indenizacdo clissica), declaracio
de incompatibilidade ou declaracio de interpretacio inconsistente; b) Litigio estrutural,
que se divide em compromisso significativo e estado de coisas inconstitucional; c)
Deferéncia judicial, que se subdivide em: orienta¢io ou aconselhamento judicial,
supremacia juridica das iniciativas legislativas, virtudes passivas, minimalismo judicial,
adverténcia de anula¢io, doutrina de interpretacio, supervisio judicial. As respostas
executivas podem ser: proposta de alteracio de lei como resposta a anulagio de ato
administrativo, descumprimento de ordens judiciais e uso da discricionariedade para

cumprir ordens judiciais abstratas.
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legislativas: deferéncia legislativa, insisténcia legislativa (lei ou emenda
“in your face”), superacio legislativa e omissio legislativa. Quando se
trata de superacdo legislativa, ha divergéncia quanto aos meios que
podem ser empregados para superacio do entendimento judicial, se
ocorre por emenda constitucional (Tremblay, 2005; Cléve; Loren-
zetto, 2015, p. 201) ou se é admitida a superagdo por lei ordinaria ou
complementar (Roach, 2004; Barbosa; Lima, 2018; Marinoni, 2022).
Quanto ao conteudo da lei superadora, existem dois entendimentos
diferentes: os que defendem que a supera¢io s6 pode ocorrer se o
legislativo apresentar razdes que superem o argumento judicial (Bar-
bosa; Lima, 2018), os que entendem que a reedicdo da lei anulada,
chamada de let in your face, ou de uma lei similar, também ¢é forma
de superacio legislativa pela imposicio do entendimento original do
legislativo (Petter, 2003; Niembro Ortega, 2012; Tushnet, 2014).

A superacido legislativa por lei ordinaria s6 é viavel se se con-
siderar que os acordos democraticos sio provisorios, que a resposta
legislativa por emenda constitucional tem alto custo politico e pode
resultar na decisio da questio pelo judiciario. Considerando isso,
Niembro Ortega (2012, p. 141-158) defende a lei ordinaria como forma
de resposta ao tribunal e aponta a0 menos cinco vantagens dessa forma
de superagio legislativa: a) incentiva a renovacdo jurisprudencial, b)
incentiva a colaborac¢io entre poderes para adequar a interpretacio
constitucional a realidade social, ¢) proporciona que a interpretacio
constitucional resulte de um processo de identificacio e corre¢io de
erros do qual participam o judiciario, a sociedade e os representantes
do povo, d) permite solucdes antes da conclusio da deliberagio, e)
proporciona uma segunda rodada no debate apds a decisio judicial,
equilibrando politicamente os poderes. Sio desvantagens, segundo
os criticos: ndo proporciona a mesma intensidade do debate na dis-
cussao das emendas constitucionais, pode resultar em uma guerra
entre juizes e legisladores, nio define quem detém a Gltima palavra,
podendo resultar em anarquia interpretativa e, por fim, desrespeita a
cotsa julgada. Niembro Ortega (2012) discorda dessas desvantagens.
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No caso canadense, ndo existem tantas davidas a esse respeito
pela admissio das leis in your face e da doutrina da segunda analise
(second look)*, embora se discuta que os legislativos devam se guiar pela
interpretacdo judicial caso aprovem nova lei sem utilizar a clausula
nio obstante (Hogg; Thornton; Wright, 2007). No caso brasileiro,
o Supremo Tribunal Federal decidiu, no julgamento da ADI 2797-
2/2005, que leis ordinarias que superam entendimento judicial detém
presuncao de inconstitucionalidade e que leis do tipo in your face con-
sistem em pratica contraria a separag¢io de poderes, por desconsidera¢io
do equilibrio harmoénico. Segundo Brandio (2022, p. 380-385), a
postura do Supremo Tribunal Federal tem seguido a Suprema Corte
americana no caso City of Boerne v. Flores, considerando que a supe-
ragdo por lei ordinaria resultaria na altera¢do da constituicio pela via
do processo legislativo ordinario. Isso ocorreu no julgamento da Lei
n° 10.628/2002, declarada inconstitucional na ADI 2797-2/2005. Mas
essa postura nio esta pacificada no Supremo, como se observou no
julgamento da ADI 3772/2009, que declarou a constitucionalidade
da Lei n° 11.301/2006, que superou entendimento judicial sobre a
aposentadoria de professores.

Brandio (2022, p. 306-315) concorda com a posi¢io do Supre-
mo em relagdo a presunc¢io de inconstitucionalidade das leis ordina-
rias, equipara o entendimento do Supremo a norma constitucional
ao afirmar que a lei ordinaria superadora altera a constitui¢do, pode
prejudicar a independéncia do judiciirio e que esse tipo de postura
¢ caracteristica de modelos de supremacia legislativa. Entretanto,
Brandio (2022, p. 360-365, 380-390) também considera que limitar

a superagio legislativa a aprovacio de emendas constitucionais pode

2 Marinoni (2022, p. RB-3.12) entende a doutrina ou técnica second look a partir do

judiciario, nio da resposta do legislativo. Classifica como uma técnica relacionada “com
aideia de reenviar ao Parlamento a discussio de uma questio que deriva da arguicio da
inconstitucionalidade de uma lei”, cujo objetivo é oportunizar nova manifestagio do

legislativo sobre lei considerada inconstitucional e abrir o debate social sobre o tema.
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levar ao engessamento da jurisprudéncia e a supremacia judicial formal.
Tremblay (2005) argumenta de forma semelhante quanto a inconsti-
tucionalidade das leis ordinarias que superam entendimento judicial,
defendendo ainda caber ao legislativo o papel de justificar as razdes
de obediéncia i lei considerada inconstitucional.

Barbosa e Lima (2018) ndo restringem a superagao as emendas
constitucionais, mas entendem que na superagiao legislativa por lei
ordinaria ou complementar, o dnus argumentativo ¢é do legislativo em
comprovar a propria legitimidade para superar o entendimento judi-
cial. Se isso ndo ocorrer, a nova lei podera ser invalidada. O legislativo
deve ainda apresentar razdes diferentes das que foram julgadas pelo

Supremo, estabelecendo assim “um didlogo institucional auténtico™

“Vé-se, pois, que para estabelecer um didlogo institucional
auténtico é indispensavel que o Parlamento deduza razdes
diferentes daquelas ji apreciadas pelo STF, de modo idoneo e
suficiente a afastar os fundamentos utilizados no julgamento
que se pretende superar. Para transcender a Gltima palavra
proviséria vigente, ¢ necessaria a demonstragio de que foram
substancialmente alteradas as razdes de fato e de direito que
serviram de esteio para a decisio da Suprema Corte. Afinal, de
acordo com a ordem natural das coisas, a mera reedicdo de uma
lei j4 retirada do ordenamento juridico por eiva de inconstitu-
cionalidade estara fadada a receber idéntica censura por parte
da jurisdi¢do constitucional” (Barbosa; Lima, 2018, p. 126).

Marinoni (2022, p. RB-7.2) discorda do entendimento do
Supremo de limitar a superacio legislativa a emendas constitucionais
por considerar formalmente inconstitucional a lei ordinaria que con-
traria a interpreta¢do judicial, como ocorreu no julgamento da ADI
2.860/2005. Tal postura consiste em tentativa de “isolar a atividade
do parlamento da interpretacio da constitui¢do”, quando o legislativo
interpreta a constituicio em toda proposicio legal. B também uma
tentativa indireta de vincular o legislativo a decisdo, quando tanto a
Lei n® 9868/99 quanto o art. 102, § 2° da Constitui¢ido nio preveem
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essa vinculacdo. O legislativo sequer esta impedido de editar uma lei
do tipo in your face, uma vez que “o mesmo fundamento que justifica
o poder de o Parlamento realizar interpreta¢do constitucional distinta
lhe confere o poder de reeditar lei com igual ou similar contetdo”.
De igual forma, nada impede a rediscussdo judicial da lei reeditada.
Nesse processo, os poderes buscam resolver os desacordos morais
razoaveis até chegarem ao consenso ou ao convencimento da melhor
interpretacdo constitucional (Marinoni, 2022, p. RB-7.2)°.

A superac¢io legislativa por emenda constitucional é conside-
rada a forma tipica do legislativo superar decisio judicial, uma vez
que altera a prépria constitui¢do para fazer valer o entendimento
legislativo. Para Barbosa e Lima (2018, p. 122), nesse tipo de su-
peracdo legislativa ocorre a alteracio do fundamento de validade
invocado pelo tribunal, uma vez que a emenda constitucional muda
o “paradigma normativo constitucional” usado pelo judiciario para
controlar uma lei. Mesmo que o Supremo realize o controle da
emenda superadora, nio pode controlar o mérito da modifica¢io
constitucional, limitando-se a verificar a observancia dos requisitos
do art. 60 da Constitui¢io de 1988.

A emenda constitucional superadora pode implicar em mani-
festacao de supremacia legislativa? Nao se o tribunal puder controlar
a norma superadora, segundo Brandio (2022, p. 360). A dificuldade
do processo de emenda constitucional pode, contudo, implicar em
um sistema de supremacia judicial, principalmente se considerar a

dificuldade de aprova¢io de emendas do sistema americano. Se o

*  Segundo Marinoni (2022, p. RB-7.2), “nio hi eficicia vinculante sobre o Legislativo

porque a Constitui¢io é instituida para poder regular a sociedade do presente e, por conta
disso, o que estd em jogo, especialmente nos casos de desacordos morais razoaveis, sempre
¢ uma discussio sobre o que o povo sente e pensa em relacio as novas circunstancias e
fatos que surgem na vida social. Nio é por outra razio que o povo e todas as institui¢des
publicas tém o direito e o dever de discutir o que se pode extrair da Constituicio a
partir de uma visdo do aqui e do agora, mas nunca indiferente ao que foi construido

pelas geragdes passadas.”
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processo de emenda for facil, pode estimular o combate do ativismo
judicial com ativismo legislativo, resultando na hiperconstituciona-
liza¢do da politica. Por isso, Brandio (2022, p. 340-365, 386-390)
reconhece que limitar a superagio legislativa a emendas constitucionais
€ problematico e sugere um processo menos rigido que o das emendas
constitucionais — e, supde-se, mais rigido que o das leis ordinarias
— que sujeite o processo de superagdo legislativa. Tushnet (2014, p.
109-111) considera como forma de diadlogo as emendas constitucio-
nais que respondem decisdes judiciais e encara a questio sob a Otica
temporal: se esse processo de emenda for facil, sera um didlogo mais
rapido, se for um processo dificil, como o modelo americano, serd
um didlogo mais lento.

Brandio (2022, p. 364-379) cita alguns casos exemplificativos de
superacio legislativa no modelo brasileiro?, alguns dos quais demons-
trariam que a interferéncia do Supremo foi negativa (caso da folha de
salario, ICMS) ou que foi positiva (caso dos municipios, Mira Estrela).
Brandio ressalta a postura de deferéncia do Supremo em relacio as
emendas constitucionais superadoras. Os exemplos dados por Brandio
demonstram que as decisdes do Supremo foram superadas em logica
adversarial, nio em logica de didlogo se pensado como deliberacio
ou conversacao como descrito por Tremblay (2005). Considera que a
superag¢io legislativa por emenda constitucional confirma “as creden-
ciais normativas da teoria dos didlogos constitucionais” porque evita
que decisoes judiciais sejam “‘eternizadas” e promove a constru¢io
conjunta do sentido constitucional pelo judiciario e o legislativo, cada

um contribuindo com a prépria capacidade institucional.

* Sio citados os seguintes casos: a) RE 153.771/1997 (casos sobre IPTU), b) Decisdes
sobre a COSIP, ¢) Decisdes sobre a ICMS — RE 2003.075/1999, d) RE 166.772/1994
(sobre a folha de salirio), ¢) ADI 14/1989 (sobre vantagens no teto remuneratério), f)
ADIs em face das leis que criaram municipios (2240, 3316, 3489, 3689) e a ADO 3682-
3 pela omissdo legislativa em criar a norma limitadora da criagio dos municipios, g)
Decisdo do caso Mira Estrela, h) ADI 4983/CE437/2016 (vaquejada), além das normas
legislativas superadoras.
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Nas decisdes ruins do Supremo, os atos do Congresso contribui-
ram para a corre¢ao do erro, que implicou na derrubada da decisio,
nio em aperfeicoamento da decisio. Brandio entende que cada poder
exerce melhor uma funcio, o que nio significa que a interpretacio
da constitui¢do de um poder serd melhor que a do outro, mas que o
judiciario tem maior capacidade institucional para aplicar os direitos
fundamentais, enquanto o legislativo tem melhor capacidade para
concretizar politicas publicas. Entretanto, tal posicio incorre em al-
gumas das falhas das teorias do diadlogo apontadas por Bateup (2006):
Brandio (2022) nio explica os motivos que fazem com que o judicia-
rio interprete melhor os direitos que o legislativo, tampouco como a
superacio legislativa produz melhorias nas decisdes.

A superacio legislativa é uma etapa do processo constitucional
cujo uso depende do momento politico do legislativo, da for¢a do
judiciario perante os outros poderes e a sociedade. Pode nio ser
uma interagio entre poderes, mas sera inevitavelmente uma reagio
a ato judicial que afeta ato legislativo. Enquanto reacio, o legislativo
atua no sentido de proteger a propria interpretagiao constitucional e
fazer valer o objetivo legislativo construido pela maioria e minado
por ato judicial. Mais do que ao dialogo, a superacio legislativa
se relaciona a altima palavra provisoria, especialmente quando se
considera os modelos de judicial review forte, porque representa uma
nova rodada de discussdes sobre determinado tema objeto de de-
sacordo moral, também porque nem toda resposta legislativa pode
ser considerada dialogo, de acordo com as diferentes concepg¢des
existentes sobre dialogo.

Pela concep¢io de didlogo institucional adotada no trabalho, a
saber, de uma lente interpretativa que classifica como didlogo com-
peténcias ou prerrogativas ja exercidas pelos poderes e que nio existe
nenhuma previsio na Constitui¢do brasileira que obrigue os poderes
em interagirem e ouvirem as considera¢cdes um do outro nos momen-
tos decisorios, entende-se que a superacio legislativa ndo consiste em

dialogo, mas sim em uma etapa do processo constitucional que, quando
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ocorre, demonstra a independéncia, a forca e a disposi¢do politica do
legislativo em desafiar as decisdes judiciais consideradas incorretas e
impor a propria interpretagdo constitucional, mesmo que a nova lei
seja novamente contestada (e anulada) pelo tribunal. Essa questao esta
intrinsecamente relacionada com a discussdo sobre qual poder detém a
ultima palavra e a pertinéncia da teoria da Gltima palavra provisoria,

que sera tratada a seguir.

3. ADISCUSSAO SOBRE ULTIMA PALAVRA E ULTIMA
PALAVRA PROVISORIA NO CONTEXTO BRASILEIRO

Pela Gltima palavra se discute qual poder tem a prerrogativa
de decidir definitivamente sobre a interpreta¢io constitucional. Em
modelos de supremacia, a Gltima palavra serd do judiciario ou do
legislativo. O dogma da altima palavra do judiciario foi construido
principalmente no decorrer do séc. XX com o fortalecimento do
poder da Suprema Corte americana (Kramer, 2011; Fisher, 1988, p.
242-244). Em sistemas de supremacia legislativa, a nio concessio de
qualquer poder de controle das leis ao judiciario nio permite a sobre-
posicio do entendimento judicial a lei, o que confere a Gltima palavra
ao legislativo, embora o judiciario também possa criar o direito através
da interpretacido nas decisdes judiciais.

A nogio de provisoriedade da altima palavra proporcionou outra
forma de encarar a Gltima palavra: a de que nenhum poder tem a capa-
cidade de decidir sobre o sentido da constituicao de forma definitiva.
Sobre a tltima palavra, os pesquisadores se diferenciam entre os que
criticam a ideia da Gltima palavra, mas defendem o controle judicial
de constitucionalidade (Cleve; Lorenzetto, 2015, p. 198; Marinoni,
2022), os que defendem que toda as decisdes dos poderes sio provi-
sorias, o que consiste na ideia da altima palavra provisoria (Barbosa;
Lima, 2018, p. 121; Silva, 2009, p. 214; Mendes, 2008; Fisher, 1988),

os que defendem o controle judicial de constitucionalidade como uma
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etapa do dialogo (Silva, 2009, p. 214) e os que entendem que a Gltima
palavra é do judiciario (Vieira, 2018, p. 144).

A defesa da altima palavra com o judiciario se reproduz entre
ministros do Supremo e estudiosos como Vieira (2018), que entende
que o tribunal exerce a tltima palavra no Brasil apds assumir nova
posicdo institucional com a Constituicio de 1988. Distingue-se de
outros tribunais constitucionais, em escala e natureza, pela quantidade
de temas constitucionalizados e pela auséncia de limites a atua¢io do
Supremo, permitindo que o tribunal controle a politica constitucional,
a politica ordinaria e as emendas constitucionais:

Calmon de Passos (1993, p. 164-168) faz bem a conceituagio

dos direitos coletivos em difusos e coletivos em sentido estrito:

“De escala pela quantidade de temas que no Brasil tém status
constitucional e sio reconhecidos pela doutrina como passiveis
de judicializacdo. De natureza pelo fato de nio haver nenhum
obsticulo para que o Supremo aprecie atos produzidos pelo
sistema representativo, inclusive pelo proprio poder constituin-
te reformador. Assim, suas decisdes nio podem, em tese, ser
derrubadas pelo parlamento, como na maioria das democracias
constitucionais. Assim sendo, o Supremo exerce o controle tan-
to sobre a politica ordinaria, analisando a constitucionalidade de
leis e atos do Executivo, como sobre a politica constitucional.
Talvez as supremas cortes indiana e colombiana sejam as Gnicas
que partilhem o status supremocratico assumido pelo STF no
Brasil a partir de 1988” (Vieira, 2018, p. 144).

’

O conceito de supremocracia de Vieira (2008; 2018) é inte-
ressante, mas diz respeito ao acimulo de competéncias do Supremo,
exercendo ao mesmo tempo papel de corte constitucional, tribunal de
recursos e tribunal de primeira instancia no julgamento de autoridades,
nio sobre uma prerrogativa expressa que Constitui¢ao de 1988 tenha
dado ao Supremo para decidir e selar a discussio sobre determinado
tema ou desacordo razoavel na democracia brasileira. Nunca foi a pra-

tica das assembleias constituintes brasileiras definirem expressamente
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o poder que resolveria as controvérsias, apesar de que, na pratica, o
Executivo (e o Exército) tenha assumido essa funcio, subjugando
frequentemente o Legislativo e o Judiciario. Sempre foram previstos
mais de um “guardido da constitui¢ao”, exercendo a fun¢ao de forma
concorrente e nao privativa, como ocorre na Constituicio de 1988,
que nos arts. 23, I e 102, caput elenca como guardides tanto o Supre-
mo quanto os entes federativos - a Unido, os Estados e os Municipios
(Brasil, 1988; Fausto, 2001, p. 79-290). Esse conceito mostra a for¢a do
Supremo Tribunal Federal, mas deixa também evidencia que somente
um legislativo independente, forte e disposto politicamente pode se
contrapor a uma corte “supremocratica’, uma vez que o legislativo é
o grande responsavel pela construcio dos poderes do Supremo. Apesar
das vantagens que a inércia legislativa proporciona para um legislativo
que ndo queira se responsabilizar perante a sociedade por resolver os
desacordos razoaveis de uma sociedade.

Louis Fisher (1988, p. 231-238) considera que no sistema cons-
titucional americano os trés poderes compartilham papel na interpre-
tagdo constitucional. A tltima palavra ndo pertence ao tribunal, que
nio opina em muitas situagdes, mas barra determina¢des executivas
e legislativas pelo uso de testes de limites. Nio ha definitividade nas
decisdes judiciais quando persiste na sociedade a instabilidade em
questdo de sério desacordo sobre a constitui¢io, bem como entende
que “intérprete final ndo significa intérprete exclusivo”. Tanto o le-
gislativo quanto o executivo foram fundamentais na construcio do
significado da Constitui¢io americana, cuja historia demonstra que as
decisdes da Suprema Corte nio foram definitivas, tampouco infaliveis’.

Fisher encara a permanéncia de uma decisdo judicial como questio de

Para Fisher (1988, p. 273-274), o Congresso americano esteve certo na maioria das disputas
com a Suprema Corte, bem como que o Congresso demora menos tempo para reverter
decisdes erradas em comparagio com o tribunal. Embora nio se confie no Congresso
para defender as liberdades constitucionais, uma vez que erra por impulsividade, mas

isso também permite rapidez na reversio das leis equivocadas.
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conveniéncia e permissio dos outros poderes e do povo, nio como
palavra definitiva do tribunal. As decisoes judiciais durario enquanto
os poderes politicos e a sociedade as considerarem ‘“‘convincentes,
razoaveis e aceitaveis”. Se nao, o debate continua. Assim, o status de
“intérprete final” ndo impede a revisio das decisoes da Suprema Corte.

Fisher (1988, p. 245-247, 255-258, 275-279) defende a provi-
soriedade da “interpretacdo final” do tribunal pela possibilidade de
reabertura da discussio que leve a “novas interpretagdes e anulacoes
de doutrinas judiciais passadas”. A definitividade das decisdes dos
tribunais se refere ao julgamento do caso concreto com efeito inter
partes, ndo as questdoes mais amplas. Isso responde as criticas de que o
dialogo, ou a superacio legislativa, ferem a coisa julgada. Na verdade,
a provisoriedade e a reversibilidade das decisoes judiciais sio situacoes
mais comuns, enquanto os momentos de unanimidade no tribunal
sao raros. A interpretacdo constitucional é um processo com varios
atores, que envolve os trés poderes e a sociedade.

Os poderes detém liberdade e independéncia para interpretar,
logo, nio sio obrigados a seguir uma medida considerada constitucio-
nal pela Suprema Corte, podendo corrigir e complementar a decisao
judicial. Por isso, Fisher considera falsa a afirma¢io que os tribunais sio
os arbitros finais de conflitos de valores constitucionais, quando esses
conflitos sdo resolvidos por todos os ramos dos poderes. Como nem
toda lei é contestada judicialmente, entende ainda que ¢ o trabalho do
legislativo que tende a ter carater final. Como a Suprema Corte nio é
a constituicdo, os poderes nio podem abrir mio da responsabilidade
individual ou da capacidade de autogoverno para deixar exclusivamente
ao judiciario as determinacdes constitucionais. Como o julgamento da
Suprema Corte nao suspende o julgamento da questiao pelos demais
poderes, o didlogo se mantém aberto na visao de Fisher.

Existem formas diferentes de refutar a Gltima palavra do ju-
diciario (ou de qualquer outro poder em uma democracia). Para
Benvindo (2014, p. 81-85), esse argumento nao se fundamenta na

separacao de poderes ou nos freios e contrapesos, mas no argumento
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da racionalidade e do discurso: o giro hermenéutico nio permite
que um discurso seja o unico considerado como racional. A Gltima
palavra é refutada igualmente pela democracia constitucional, que
funciona em um ambiente em que nao ha harmonia entre os poderes
e os proprios defensores da Gltima palavra ndo conseguem justificar
como um s6 poder pode cumprir a tarefa impossivel de promover
“a defesa institucional final de todo um processo democratico, de
todo um dialogo que quer se manter aberto, em que a democracia e
o constitucionalismo, como paradoxos necessarios, se constroem e se
aperfeicoam”.

A questdo é tratada em dois enfoques por Benvindo (2014,
p. 84-85). Primeiro, empiricamente, ao constatar que o Supremo
Tribunal Federal nio se mostrou grande defensor dos direitos fun-
damentais, pelo menos nao entre 1988 e 2012, quando o tribunal
atuou mais como controlador corporativo do que como protetor de
direitos e garantias fundamentais, guardando pouca semelhanca com
as cortes europeias®. Segundo, o argumento racional que justifica a
legitimidade de atua¢io ndo acompanha a compreensio dos limites. A

ultima palavra do judiciario se sustenta apenas no querer ou na mera

6

Benvindo (2014, p. 86-88) analisou 4900 ADIs e constatou baixo indice de julgamentos
procedentes em matérias de direitos fundamentais (1/3 das a¢des julgadas e apenas 72
ADIs julgadas, o que demonstra que o tema nio é central no controle concentrado
de constitucionalidade). Na legislagio federal, apenas 11% dos casos sobre direitos
fundamentais foram julgamentos procedentes, mesmo percentual de leis estaduais (com
11% no ano atipico de 2012). Sobre os direitos fundamentais envolvidos nas ADIs, 1/4 das
decisdes se referia aos direitos de igualdade e proporcionalidade, falta de razoabilidade
e garantias ao processo judicial, 10%, aos direitos de primeira geragio e menos de 5%
aos direitos difusos e direitos da ordem social. Na legislacio federal, “60% das decisdes
sobre direitos fundamentais sio, na verdade, decisdes em prol de interesses corporativos”,
o que demonstra a prevaléncia de interesses corporativos e do “controle corporativo
de constitucionalidade” em rela¢io ao “controle destinado a defender os direitos e as
garantias dos cidaddos em geral”. Contrariando a afirmac¢io de Gilmar Mendes sobre
o Supremo proteger direitos como os tribunais de paises desenvolvidos e caminhar
para um sistema misto, o Supremo esteve longe de atuar como corte constitucional no

modelo europeu.
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retérica, o que contribui pouco para o debate democratico. Embora
o poder do Supremo tenha crescido pela via legislativa e pela modi-
ficagio jurisprudencial do Supremo’, trés motivos demonstram que o
Supremo nio detém a tltima palavra: a) pouco tem feito na atuacgio de
“guardido dos direitos fundamentais e defensor das minorias”. Apesar
de ter atuado dessa forma em alguns casos, como nas decisoes sobre
uniio homoafetiva e cotas nas universidades publicas, ¢ preciso uma
analise empirica de cada caso, sendo insuficiente a sele¢io de alguns
casos para fundamentar uma conclusio; b) a racionalidade deciséria do
Supremo pouco se diferencia do “tipico discurso politico”, o que traz
os riscos de se confundir direito com politica®; e ¢) a impossibilidade

de altima palavra em uma democracia constitucional.

7

Sio exemplos apontados por Benvindo (2014, p. 84-85): 1) a criacio da ADC pela emenda
constitucional 3/93; 2) o surgimento da ADPF, juntamente com a possibilidade de
suspensio liminar de julgamentos nas instancias inferiores com matéria relacionada com
o mérito da ADPF, assim como a modulacio de efeitos (Leis n® 9.882/99 e 9.868/99); 3)
a emenda constitucional 45/2004, que introduziu a simula vinculante e a repercussio
geral; 4) julgamentos em que o STF buscou expandir os efeitos abstratos ao controle
difuso, como o HC 82.959/ SP, Mandados de Injun¢io 670/ES, 708/DF e 712/PA a
Reclamacio 4.335-5/AC.

Quanto ao argumento da racionalidade técnica no Supremo, que teria capacidade de
promover respostas melhores que as do Parlamento, Benvindo (2014, p. 89) defende que
se atente para a limitacio dessa racionalidade, de forma a nio resultar em retérica vazia
que considera a argumentag¢io judicial como racional e a legislativa como irracional. O
Supremo nio tem se atentado para isso ao ampliar a compreensio sobre direitos e decidir
nos tltimos anos usando os direitos fundamentais como comandos de otimizag¢io, que
relativiza o “que ¢é factual e legalmente possivel”. Consequentemente, a interpretagio
constitucional se assentou em uma metodologia flexivel, nio na construcgio de direitos
compreendendo toda a complexidade da racionalidade limitada. A decisio é racional
“porque se adotou um método todo estruturado de argumentagio juridica (...), em que
foram incluidos bons argumentos”, e que o giro hermenéutico em Gadamer trouxe a
compreensio de que “acreditar que um método traga racionalidade é contrariar todo um
desenvolvimento jusfiloséfico que, hd muito, desacredita frontalmente essa possibilidade.”
(Benvindo, 2014, p. 90-91). O que nio se verificou nos votos de todos os ministros. A
isso se somam os argumentos depreciativos em relacio a producio legislativa e que a
jurisdi¢do constitucional promoveria o que os legisladores nio fazem. Dessa forma, “nio
¢ mais possivel acreditar que um método traga racionalidade, qual é o outro argumento

que o Supremo Tribunal Federal pode utilizar em beneficio de sua legitimidade para esse
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Dos trés argumentos apontados por Benvindo (2014), o mais
forte ¢ o que se fundamenta na democracia constitucional, pois ser
protetor ou nio dos direitos e garantias fundamentais se refere a pos-
tura do Supremo em relacdo a prote¢io de direitos subjetivos, nio
se refere a prerrogativa de controle de constitucionalidade concedida
expressamente e a inexisténcia na Constitui¢ao brasileira de qualquer
mecanismo que impeca o judiciario de controlar a constitucionalidade
de uma lei quando devidamente provocado. Mesmo que opte por ser
deferente ao legislativo ou exercer virtudes passivas ou o minima-
lismo, nio ha uma clausula nio obstante a disposi¢ao do legislativo
brasileiro para impedir a atuacio judicial. Existe apenas a garantia de
nio submissao do legislativo as decisdes do Supremo em controle de
constitucionalidade abstrato (art. 102, § 2°), além da prerrogativa do
Senado em suspender (ou nao) decisdes de inconstitucionalidade em
sede de controle difuso (art. 52, X).

O argumento da racionalidade de Benvindo (2014) se situa em
umas das criticas apontadas por Bateup (2006) ao analisar as teorias
do didlogo do tipo “método judicial”: sio teorias que nio explicam
o papel do judiciario no judicial review, nio explicam por que os tri-
bunais decidem melhor que o legislativo sobre questdes de direito
e, se decidem melhor, por que se admitir que o legislativo, que nio
interpreta tio bem assim, corrija os erros do tribunal? A proposta
de muta¢io constitucional do inciso X do art. 52 da Constituicio é
apenas um caso que exemplifica um problema grave de interpretacio
promovida pelo Supremo, que alterou nio apenas o sentido do texto
constitucional, mas retirou pela via interpretativa poderes que os
constituintes expressamente concederam ao Senado.

A justificacio da altima palavra pelo exercicio da funcao de

guardido constitucional € insuficiente para Brandao (2022, p. 350-351,

tipo de decisdo, em comparagio ao parlamento? O que o torna tio especial e distinto

para se afirmar como detentor da ‘“Gltima palavra’?”
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394-397), para quem a dificuldade de reversio das decisdes pode resul-
tar em perda da “capacidade de autocorre¢io” do sistema democratico,
protegendo decisdes equivocadas, especialmente se prolatadas pelo
poder que nio presta contas, gerando desengajamento dos poderes
politicos e da sociedade em interpretar a constitui¢io. Brandio consi-
dera que o Supremo deva ser politicamente neutro, guiar-se por razoes
publicas, nio apelando para religido, filosofia abrangente ou teorias
econdomicas controvertidas, bem como que o Supremo nio detém a
altima palavra quando controla emendas constitucionais com base em
principios abstratos, isso por dois motivos: a) a decisio do tribunal
nio impede que o parlamento edite nova emenda e b) o Supremo
tem postura de cautela no controle das emendas. Cita como exemplos
as ADIs 939-DF e 4307-DF, que controlaram as Emendas n° 03 e n°
58. A postura cautelosa do Supremo vem da possibilidade de crise
institucional que pode ocorrer caso o Congresso edite nova emenda
in your face, o que confirma que a ultima palavra nio é do tribunal.
Brandio (2022) talvez nao leve em conta que o padrio atual
do Supremo nio ¢ de cautela, como exposto por Vieira (2018). Em
relacio a direitos sociais, a postura do tribunal tem sido geralmente
responsiva, pelo menos desde o primeiro governo Lula; quanto a
impactar a politica, o Supremo mescla deferéncia aos governos com a
adocdo de posturas usurpadoras desde 2013, influenciando conside-
ravelmente os governos Dilma, Temer e Bolsonaro. Também parece
nio levar em conta o entendimento do tribunal quanto a presun¢io de
inconstitucionalidade de leis ordinarias que superam o entendimento
judicial. Se esse tipo de lei é considerado formal ou materialmente
inconstitucional, quanto mais leis do tipo “in your face” serio consi-
deradas uma afronta a Constitui¢io pelo Supremo. Pela doutrina em
discussio, a Gltima palavra ndo recai definitivamente sobre qualquer
poder porque nenhum poder detém a prerrogativa de esgotar o debate
sobre um direito, uma questio ou um desacordo social, independen-

temente de haver ou nido resposta legislativa. A decisio judicial nio
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encerra o debate do tema na sociedade ou no legislativo, cada nova
rodada procedimental tem a capacidade de impulsionar esse debate.

No mesmo caminho de Fisher, Mendes (2008) apresenta uma
proposta de tltima palavra proviséria fundamentada na razio puablica
de Rawls e nas “rodadas procedimentais”, percepc¢io adquirida pela
nogio de didlogo que enxerga o processo de interpretacio constitu-
cional como algo circular e infinito no longo prazo, que resulta na
provisoriedade da altima palavra. A altima palavra, segundo Mendes
(2008), nao parece ser o elemento que define se um regime é mais ou
menos democratico. Embora considere a politica como “uma sequéncia
ininterrupta de contestagdes e revisoes das decisdes de autoridade”,
1$s0 Ndo representa uma anarquia ou uma ‘regressao ao infinito, mas
continuidade histérica” (Mendes, 2008, p. 180-181). A separacio de
poderes define em momentos diferentes quem decide, sendo que a
provisoriedade é algo evidente, até banal, que representa uma parte

do processo:

“A interacdo ao longo do tempo é o fendmeno a ser percebi-
do aqui. Dependendo de cada constitui¢io, haverd um nivel
decisorio “altimo, porém provisorio” (legislativo ou judicial),
além do qual nio ha recurso institucional adicional, exceto pelo
reinicio do processo, numa nova rodada procedimental. O foco
no “altimo nivel” é destacado pelas teorias da Gltima palavra.
A percepg¢io de uma inevitavel e permanente circularidade,
por outro lado, decorre de uma sensibilidade temporal mais
sofisticada das teorias do didlogo. O prisma temporal insere
um regime politico numa perspectiva diacronica e ajuda a en-
xerga-lo como um empreendimento infinito de longo prazo,
nio apenas um conjunto de “momentos decisérios” isolados
do soberano” (Mendes, 2008, p. 44).

Embora seja maior a desconfianca da intervencio judicial em
questdes tipicamente de responsabilidade dos poderes politicos, Mendes
(2008, p. 207-210) entende incabivel limitar o judiciario ao papel de
legislador negativo, enxergando nos tribunais o exercicio do papel de
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catalisador de debate qualificado sobre direitos, de forma a instigar
o legislativo a tratar de determinados temas, e caso se negue, podera
enfrentar a perda da confian¢a do eleitorado. Da mesma forma, nio
cabe restringir a atuag¢io dos poderes a dicotomia criagdo-interpreta-
¢do de direito. Propde que o tribunal module a prépria atuagio entre
interven¢ao e contencio, a depender do desempenho do legislativo,
permitindo-se a ir além em determinadas ocasides, modulando o uso
de remédios minimalistas ou maximalistas com prudéncia. O tribunal
ndo precisa proporcionar a resposta certa, mas respeitar o “onus argu-
mentativo” dos que participam do processo deliberativo. Dessa forma,
as criticas sobre o carater antidemocratico do judicial review variardo
de acordo com a circunstancia, como nos casos de omissao legislativa.
Afastam-se ainda as criticas de anarquia interpretativa do dialogo, pois
cada poder decide no préprio tempo, nio concomitantemente, o que
ameniza o dissenso, instiga o respeito e a deferéncia entre os poderes.

Entretanto, Mendes (2008) ndo responde os motivos que fa-
zem dos tribunais melhores catalisadores de debate qualificado sobre
direitos, sendo necessario considerar que o apoio publico ao tribunal
perpassa por momentos de varia¢io, tampouco explica como decisdes
nio concomitantes podem afastar a critica de anarquia interpretativa,
amenizar o dissenso ou promover deferéncia entre os poderes. Quantas
rodadas sio necessarias para que um poder se renda e seja deferente ao
outro? Se os poderes nunca concordarem entre si? Enquanto critica da
proposta tedrica de Mendes (2008), Deborah Dettmam Matos (2017,
p. 180, 187-189) questiona se ha de fato melhora nas decisdes apos o
ciclo de desafios, se as institui¢des possuem capacidade para esse desafio
e se a inexisténcia de monopolio autoriza o executivo a também ser
intérprete constitucional e desafiar atos do legislativo e do judiciario.
Mendes nio responde os motivos que tornam a escolha tedrica que
ele fez como a correta: nio explica o motivo de escolher o critério
da razdo publica de Rawls, e nio a de outro autor, como a melhor
forma para definir qual a decisio correta, ndo explica tampouco qual

razdo publica definiria o método que define a decisio correta e quem
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¢ o arbitro que decide se o critério empregado esta correto ou nio,
ja que é uma interpretacao.

Levando isso em consideraciao, Matos (2017, p. 181) pondera que
restam duas op¢des se ndo houver acordo sobre o critério de legitimidade
adequado: ou se admite que as instituicdes se movimentem conforme as
“ondas da opiniido ptblica” ou se enfrenta o anarquismo institucional.
Por isso, conclui pela necessidade de se abordar o problema da definicao
do desenho institucional a partir da distin¢io diluida na proposta de
Mendes que se da “entre autoridade legitima (quem/ex ante) e decisio
legitima (o que decide/ex post)” e na necessidade da defini¢io de um
procedimento para se resolver controvérsias, de forma que a discussio
seja encerrada em algum ponto para que haja governabilidade. Mesmo
que sejam possiveis ciclos de desafios, é preciso uma teoria da autoridade
para fechar o ciclo de contestacio, pois “é na capacidade de definicio
do procedimento que se revela o governo, o supremo ou o soberano,
afastando, assim, a anarquia” (Matos, 2017, p. 189).

Algumas dessas questdes sdo tratadas por Marinoni (2022). Sobre
a escolha da decisdo correta, considera complexo definir qual pers-
pectiva moral seria a correta, se do tribunal ou do legislativo. Tanto
o legislativo edita leis crendo estar em conformidade com a consti-
tui¢do, quanto o judiciario realiza o controle de constitucionalidade
para corrigir o que acredita ser erro de interpretacio da constituicio,
o que representa os desacordos morais que ocorrem em uma socieda-
de. Esses desacordos podem ser resolvidos mediante a discussio pelos
intérpretes da constituicdo. Considera como problemas autonomos,
bem como teorias incompativeis, a definicao da autoridade e o pro-
blema de encontrar a decisdo mais justa (teoria da autoridade x teoria
da decisdo correta), uma vez que a teoria da autoridade atribui ao
legislativo o poder de decisdo sobre “desacordos morais essenciais e
razoaveis” (Marinoni, 2022, p. RB-3.2).

Quando o tribunal decide nesses casos, esta usurpando o lugar
do legislativo, ndo “afirmando uma autoridade prévia (a Constitui-

¢30) a sua decisio” (Marinoni, 2022, p. RB-3.2). Por isso, entende
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que o controle de constitucionalidade sempre se submete ao dialogo
institucional através da reacio legislativa, de forma que “o dialogo se
desenvolvera até que uma das institui¢des convencga ou reste convencida
juntamente com a populacdo, reafirmando-se, assim, a provisorieda-
de que intensamente marca as decisdes sobre os desacordos morais
razoaveis” (Marinoni, 2022, p. RB-3.12).

Marinoni ¢ adepto do minimalismo de Sunstein, das virtudes
passivas de Bickel e da necessidade de abertura do processo decisorio
do tribunal para amici curiae’, pois acredita que os poderes devem
deixar questdes para discutir com a sociedade. Por questdo de accou-
ntability, as decisdes precisam ser fundamentadas, mas precedidas de
debate. Proporciona-se, assim, um didlogo continuo, caracterizado
pela provisoriedade das decisdes, uma vez que os processos decisorios
sdo imperfeitos, os fatos e valores sociais estio em mudanca constante,

resultando em novas concep¢des e compreensdes pelos poderes.

“Nio obstante a democracia deliberativa exija decisdes justifica-
das, nio se pensa que essas devam ser definitivas, preferindo-se
um didlogo continuo, em virtude do qual as pessoas, criticando
as decisdes passadas, desenvolvem os seus planos. Desse modo
as decisOes sio essencialmente “provisorias”, atendendo-se a
propria mutabilidade da compreensio dos fatos e dos valores
sociais. Ora, deixar de decidir o que ainda pode ser discutido
e explicado, evitando-se decisdes que podem bloquear o de-
senvolvimento do processo democratico, constitui uma forma
de uso virtuoso do poder, insita a percep¢ao da necessidade do
compartilhamento da interpretacio constitucional e, portanto,
da deliberacio” (Marinoni, 2022, p. RB-4.2).

9

Segundo Marinoni (2022, p. RB-4.2), “ninguém dird que a Corte pode se render
a pressdo popular para desresponsabilizar um agente puablico, mas é imprescindivel
distinguir dever de julgar com imparcialidade de dever de desenvolver a constitui¢io
em nome da regulacio da vida em sociedade. Esse tltimo dever exige a participacio
popular nio apenas durante o procedimento de tomada de decisio, mas se sujeita ao
debate e a reacio das pessoas depois de proferida a decisio, especialmente quando os

”»

elementos da decisio permitem a formagio de precedente constitucional (vinculante)”.
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Para Marinoni (2022, p. RB-3.11), as decisoes do tribunal sem-
pre podem ser revistas pelo legislativo, submetendo-se a nova rodada,
porque “quando a interpretagio parlamentar ¢ negada sob fundamento
faticamente inconsistente, hd uma clara violéncia a verdade enquanto
pressuposto ético da democracia e do Estado de Direito”. Ressalta que
a resposta legislativa nio prejudica a eficacia do precedente judicial,
que é vinculante, ndo leva a uma anarquia interpretativa ou nega
a importancia do judicial review, apenas propicia “uma solucio que
reflita as justas expectativas da comunidade e a sintese do potencial
deliberativo presente no didlogo institucional” (Marinoni, 2022, p.
R B-4.2). Nesse processo, o legislativo pode até mesmo concluir que
a decisio judicial esta correta.

Portanto, a continuidade do diadlogo ndo incorre em perda da
estabilidade do direito, mas sim em rejei¢do da perpetuidade do di-
reito. Da provisoriedade da decisio é que surge a consensualidade, a
caracteristica que Marinoni (2022) considera como mais importante
do dialogo, pois da estabilidade para a decisdo, uma vez que consiste
na “possibilidade de a decisdo regular, sem resisténcia e num espago de
tempo razoavel, a vida em sociedade”. Mesmo na falta de defini¢cio da
decisdo que prevalece, a consensualidade permite, pelo didlogo, que se
chegue a uma “concordancia entre as razdes”, ou na “admissibilidade
do ‘bom argumento’ e do dado fitico ou técnico convincente”, que
leve ao reconhecimento de que se alcan¢ou o melhor resultado pelo
consenso (Marinoni, 2022, p. RB-7.10).

O que nio fica evidente no posicionamento de Marinoni é
como se chegar a uma melhor resposta ou resultado através de um
dialogo continuo que gere consenso entre poderes que decidem de
forma independente, sem obrigatoriedade alguma de levarem em
considerag¢io a interpretagio um do outro. Os poderes nao se subme-
tem hierarquicamente, diferentemente dos 6rgaos do judiciario e dos
orgios da Administracio Publica direta e indireta de todos os entes
da federacdo. Assim como a decisdo judicial nio vincula o legislativo,

a Suprema Corte brasileira nio é obrigada a exercer virtude passiva,
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ser minimalista ou deferente a legislacdo, bem como foi proibida de
conhecer de questoes meramente politicas em outras constituicoes,
mas 1sso nio esta expresso na Constituicio de 1988. Nesse sentido,
a visio de Benvindo (2014) sobre dialogo seria mais realista, pela
impossibilidade de se exigir consenso entre poderes que falam lin-
guagens diferentes, como apontado por Palmer (2007), e que exercem
competéncias diferentes.

Considerando essa visio, o estabelecimento de dialogo insti-
tucional se insere no ambito da discricionariedade e da disposicio
dos poderes em levar a sério a interpretacdo divergente de outro
poder quando nio existe dispositivo legal ou constitucional que os
obrigue a isso E apenas uma possibilidade que depende do momento
politico vivido pelos poderes, e que mesmo assim, nio retira a inde-
pendéncia do processo decisorio de cada poder. Ou seja, é ocasional
ou pontual, uma exce¢io que confirma a regra. Diferentemente da
teoria da Gltima palavra e da superacdo legislativa, que encontram
fundamento tedrico e constitucional para se desenvolver no modelo
brasileiro, mas que ndo resolvem boa parte dos problemas que sur-
gem nessa discussdo.

As teorias do didlogo e da altima palavra ndo resolvem defini-
tivamente a questio de qual poder detém a resposta certa, pois essa
¢ uma questdo essencialmente subjetiva, tampouco explicam como
o didlogo continuo pode melhorar essas respostas, se os poderes de-
cidem de forma independente e nio sio obrigados a observar outras
interpretacoes da constituicio. Como bem colocado por Marinoni
(2022), presume-se que cada poder atue com o objetivo de melhor
interpretar a constitui¢io. Mas as circunstancias sociais, economicas e
politicas da sociedade refletem na atuac¢io dos poderes, notadamente no
legislativo, de forma que a inten¢do de melhor interpretar nio garante
que seja esse o resultado na promulgacido de lei, emenda a constituicio
ou na decisio em controle judicial de constitucionalidade. Por isso,
no judiciario se garante o direito ao duplo grau de jurisdi¢io, e no

processo politico a opcio do constituinte brasileiro foi de controlar
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as leis por duas formas de controle judicial (difuso e abstrato), além
do veto presidencial, mas de nio submeter o legislativo a essas deci-
soes, permitindo assim a rediscussio da matéria, seja para resultar em
deferéncia, em superacio legislativa ou mesmo em inércia legislativa.
Tudo na discricionariedade do legislativo.

Por mais que o Supremo construa interpretagdes que impactem
diretamente a atuacio legislativa, como exercer controle de emendas
constitucionais, interferir no processo legislativo por decisdes mono-
craticas e cautelares, alterar o sentido das leis mediante interpretagio,
alterar competéncias legislativas por meio de interpretacio judicial,
tais decisdes s6 podem perdurar enquanto a sociedade, representada
no legislativo, permitir e se beneficiar com isso de alguma forma. O
uso da teoria da decisdo correta acaba por se limitar a apenas mostrar
que aquela decisdo é correta segundo determinado marco tedrico ou
visdo ideologizada de um autor.

Na altima palavra provisoria ndo é preciso garantir a existéncia
de resposta correta, que haja didlogo continuo ou que as instituicoes
iniciem novas rodadas no intuito de chegarem juntas ao melhor
resultado. Nio ha garantia disso ocorrer, nem mesmo se os poderes
atuarem conscientemente no sentido de dialogarem entre si, algo
que se demonstra pelas negociacdes que ocorrem entre legislativo e
executivo no peculiar modelo politico brasileiro, o presidencialismo

de coalizio". A Gltima palavra provisoria é independente do diilogo,

1" Abranches (2018, p. 7-11, 65, 281) define coalizio como “uma espécie de acordo prévio,
pelo qual os partidos se dispdem a apoiar os projetos do Executivo, sob determinadas
condi¢des, a serem negociadas no momento da discussio e votagio de cada um”, e que
ndo se trata de delegacio de poderes ou voto de confianca ao presidente. Entende que as
falhas do sistema politico brasileiro antecedem a Constituicio de 1988 e as distor¢des e
vicios da democracia brasileira nio derivam do presidencialismo de coalizdo, surgido em
1945 e com nova roupagem em 1988. A solugio nio estd na mudanga do presidencialismo
para outro modelo, como o parlamentarismo, mas sim em alterar o modelo vigente e no
enfrentamento dos conflitos cuja tradi¢io na histéria brasileira é de fuga, e que faltam

aos presidentes da terceira reptiblica um projeto que olhe mais para o futuro.
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pois o fundamento dessa ideia estd na capacidade de cada poder reagir
e responder a ato de outros poderes.

Sobre o problema de anarquia interpretativa, a teoria da altima
palavra ndo di uma solucdo porque o fundamento da teoria esta justa-
mente na possibilidade de novas rodadas procedimentais nas quais se
sucedem tultimas palavras provisorias. Da mesma forma como nio se
propde na tltima palavra provisoria a aplicagio de teoria de autoridade
que escolha o poder que fecha o ciclo de contestagdes. Na verdade,
qualquer poder podera fechar o ciclo, mas essa incumbéncia nio é
do poder cuja interpretacio prevalecera (ainda que provisoriamente),
cabe ao poder que opta por ser deferente ou inerte, a Gltima decisdo
proferida sobre o tema. Mesmo assim, a questio podera ser suscitada
novamente no futuro, nisso o legislativo ou o judiciario que se de-
brugar sobre o tema podera nio adotar a mesma postura e reiniciar o
ciclo de contestacoes.

A teoria da tltima palavra proviséria contribui para se com-
preender que nenhum poder pode ser responsabilizado por finalizar
a discussio de um tema em uma sociedade plural na qual o sistema
politico e a constitui¢do nao tenham definido expressamente quem
decide as controvérsias. As respostas e ciclos de desafios servem para
corre¢do muatua ou simplesmente para uma disputa pelo predominio
interpretativo que pode durar por poucos ciclos ou nio. Caso se de-
pare com um sistema de supremacia legislativa ou supremacia judicial,
entendidos aqui como sistemas nos quais a decisao do poder supremo
vincula obrigatoriamente todos os outros poderes, nio é possivel falar
em ultima palavra provisoria. Existe sim um poder com tltima pala-
vra, embora isso ndo signifique um monopélio sobre a interpretagio
constitucional.

A Constituicao de 1988 nio definiu o poder que soluciona os
impasses entre poderes, assim como nao escolheu apenas um poder
para exercer a guarda da constitui¢io. Na verdade, produziu centros
diferentes de poder, cada um com mecanismos de controle mutuo.

Concedeu ao Presidente da Republica controle da agenda legislativa,
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iniciativa legislativa, exclusividade em matéria orgamentaria, tornou
a Camara dos Deputados e o Senado camaras simétricas, deixando o
Senado de ser casa meramente revisora para ter iniciativa na legisla-
¢do, manteve a concentracio dos recursos na Unido, assim como era
no regime militar, o que impactou diretamente o funcionamento da
federacio, dentre outras caracteristicas que resultaram em um mo-
delo no qual o executivo depende de uma boa coalizio legislativa
para manter a governabilidade, o legislativo depende do executivo
para garantir a destinacio de recursos que atendam as demandas dos
eleitores, e o judiciario, empoderado junto com outros 6rgaos de
fiscalizagio, virou o mediador dos conflitos politicos travados entre
governo e oposi¢do, também entre maiorias e minorias legislativas
(Abranches, 2018, p. 57-62).

Essa foi a opc¢io dos constituintes e é com isso que as teorias
precisam lidar. Algo que Hogg, Thornton e Wright (2007) afirma-
ram a respeito do modelo canadense: foi uma opg¢io da Carta de
1982 conceder o poder de judicial review a Suprema Corte, a0 mesmo
tempo em que deu ao legislativo um mecanismo de se proteger do
controle judicial. Os problemas que tais mecanismos podem provocar
precisam ser pensados dentro da 6tica do sistema em funcionamento,
nio obstante as propostas normativas que possam surgir. Porém, tais
propostas ndo podem ignorar completamente o sistema em funciona-
mento. De tal forma que a eterna discussdo sobre a legitimidade do
Jjudicial review s6 teria algum tipo de impacto em eventual assembleia
constituinte que pudesse abolir essa prerrogativa do poder judiciario.
E uma estagnacio na discussio que Roach (2019) apontou, inclusive
afirmando que as teorias do dialogo ficariam numa espécie de limbo
perpétuo entre os criticos e os defensores do judicial review.

Como as teorias da tltima palavra provisoria nio garantem me-
lhorias interpretativas no processo das novas rodadas procedimentais,
nio definem a existéncia de uma resposta certa, nio garantem que
as respostas legislativas produzam didlogo institucional, ou impedem

eventual anarquia interpretativa, qual seria a maior contribuicio dessas
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teorias para a teoria constitucional e da democracia? A ideia de que
nenhuma lei ou decisdo judicial terd continuidade indefinida no tempo,
o que é importante quando se considera que as sociedades evoluem (e
também involuem) no tempo, e, principalmente, a ideia de que nio

prevalecera uma visdo tnica sobre a constitui¢io.

4. CONCLUSAO

A Constitui¢ao de 1988 previu muitos mecanismos de contro-
le abstrato de constitucionalidade, aumentou o rol dos legitimados
a pleitear esse tipo de controle, fortaleceu a eficacia das decisdes do
Supremo perante os tribunais inferiores e a Administracao, mas nao
tornou essas decisdes obrigatdrias a todos os poderes, uma vez que
nio vincula o legislativo, e é isso o que fundamenta o argumento da
possibilidade de superacio legislativa e de que o Supremo nio detém
a altima palavra. Por superacio legislativa se entende a rediscussiao
no poder legislativo de matéria que foi decidida pelos tribunais, que
resulta em nova emenda constitucional, lei ordinaria ou complementar
com entendimento diferente do tribunal. A principal discussdo sobre
esse tema se refere a forma como a superacao pode ocorrer: se apenas
por emenda constitucional (a forma tipica), se se admite superacao por
lei ordinaria (mesmo que se considere que tal lei é aprovada com pre-
sunc¢io de inconstitucionalidade), ou por um processo intermediario.
Quanto mais dificil a forma de superacio legislativa, mais tendente
a um sistema a supremacia judicial. Diverge-se quanto ao contetdo
da norma superadora, se se exige um novo entendimento legislativo
que supere a interpretacao do judiciario e se admite uma resposta do
tipo in your face ou insisténcia legislativa.

A superagio legislativa consiste em uma etapa do processo cons-
titucional que depende da disposi¢do do legislativo em responder a
uma decisdao judicial. Essa disposi¢ao depende principalmente do

momento politico vivido pelo legislativo, da for¢a do judiciario, da
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relacio entre esses poderes e com a sociedade. E um conceito que
mais se relaciona com a discussio sobre a tGltima palavra do que com
o didlogo institucional, pois ndo se considera aqui a superacio legisla-
tiva como didlogo entre poderes. Com a possibilidade de o legislativo
superar decisOes judiciais, a tltima palavra do judiciario se torna uma
questdo provisoria, até que o legislativo decida rediscutir o tema e
alterar a lei controlada judicialmente.

A tltima palavra com o judiciario se estabeleceu com o forta-
lecimento da Suprema Corte americana, visio que conta com apoio
de tedricos, como Vieira (2018), e de ministros do Supremo Tribunal
Federal, que usam desse argumento para criticar propostas legislati-
vas de controle do tribunal, como foi o caso das PECs n° 33/2011
e 08/2021, embora desde 2013 o Supremo tenha discutido sobre
didlogo e que a tltima palavra nio é definitiva. Da perspectiva da
Constitui¢do brasileira, ndo existe poder com ultima palavra sobre o
sentido da constitui¢io, monopdlio interpretativo ou um s6 guardido
do texto constitucional. Todos que se submetem igualmente ao texto
constitucional devem praticar atos em conformidade com a consti-
tuicdo, para isso, € preciso interpretar a constituicio, mesmo que nao
da forma como realizada pelos tribunais.

A Gltima palavra é refutada por diferentes argumentos, como
pelo giro hermenéutico e pela democracia constitucional, que nio
concedem monopdlio interpretativo a nenhum dos poderes (Benvin-
do, 2014), nenhum poder pode encerrar ou esgotar o debate de um
tema na sociedade, mesmo que um desses poderes seja considerado o
intérprete final (Fisher, 1988), que as rodadas procedimentais ciclicas
de respostas nio representam anarquia interpretativa, mas continuidade
historica e que amenizam o dissenso entre poderes (Mendes, 2008;
Marinoni, 2022). Entretanto, tais teorias ndo respondem adequada-
mente pontos importantes, como quantas rodadas sdo necessarias para
que o dissenso seja amenizado/ como essas decisdes podem afastar
a anarquia interpretativa? como essas rodadas melhoram as decisoes,

como os tribunais podem catalisar melhores debates? e que em algum
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momento os desafios precisam ser encerrados, necessitando para tanto
de uma teoria da decisio (Matos, 2017).

E preciso considerar, a0 menos no modelo brasileiro, que ne-
nhum poder é hierarquicamente inferior ao outro. Assim como o
legislativo ndo precisa se submeter as decisdes judiciais, o judiciario
tampouco precisa exercer virtude passiva ou minimalismo para pro-
porcionar algum tipo de dialogo institucional. Na verdade, a obrigacio
¢ oposta: decidir e se manifestar sobre tudo o que ¢é tratado na acio
judicial. Dessa forma, a ocorréncia de didlogo institucional se insere
no campo da discricionariedade e na verificagdo caso a caso, uma vez
que nio ha nada que os obrigue a dialogar. O didlogo consiste, entio,
em uma possibilidade de relacio que depende da discricionariedade
dos poderes, e que, ao fim, mesmo que acontecesse, nao significaria
que o modelo seria de fato dialdgico, mas apenas um modelo que
adota alguns mecanismos considerados dialogicos (Gargarella, 2021).

A tltima palavra provisoria ndo pode garantir que a resposta
correta surja do ciclo de desafios ou rodadas procedimentais, pois
isso ndo ¢é garantido nem ao menos quando os poderes constroem
uma solu¢do conjunta no mesmo processo decisério, quanto mais
quando decidem de forma separada e independente. A proposta da
ultima palavra provisoria nio depende da teoria do didlogo porque se
fundamenta na capacidade de reacio de um poder a decisio de outro.
Com base nisso, responde a critica da anarquia interpretativa pelos
argumentos da continuidade histérica e da democracia constitucional
que nio permite o monopdlio da interpretacio (Mendes, 2008; Ben-
vindo, 2014), o que nio ¢é satisfatorio para os criticos. Entretanto, nio
responde as criticas que tratam da necessidade de uma teoria de decisao
que defina o poder que encerra os debates. Na verdade, quem define
o detentor na tltima palavra provisoria é o poder que foi desafiado
por ultimo, uma vez que pode optar por ser deferente ou inerte (no
caso do legislativo apenas) enquanto for conveniente e vantajoso para
a sociedade e para esse poder. Se nio for mais, o legislativo podera

rediscutir a questio, reiniciando o ciclo de debates sobre o tema, nio
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permitindo assim que apenas uma visio prevaleca. Essa é a principal

contribui¢io da teoria.
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