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RESUMO

Vive-se atualmente um contexto social em que cada individuo busca sua concepcéo
de vida a partir do seu proprio entendimento de como ela seria boa conforme sua
filosofia de vida e sua ideologia. Essa forma de pensar e se relacionar com o outro
vem se solidificando na medida em que o Estado proporciona e evolui na garantia e
efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente aqueles relacionados as
liberdades civis. Porém, manifestacdes de pensamentos e formas de vivéncia social
inevitavelmente colidirdo, surgindo, assim, o0s chamados desacordos morais
razoaveis, que precisardo ser mediados, mas por quem? Por qual poder, organismo
ou instituicdo? Assiste-se a uma expansao do poder judicidrio que a cada dia testa 0s
limites de seu alcance na tentativa de mudanca de paradigmas sociais, e, por outro
lado, grupos contrarios a bruscas mudancas reagem. Surge, entdo, o problema: ha
alguma possibilidade de o Supremo Tribunal Federal decidir desacordos morais sem
inflamar uma reacdo de descontentamento que arrefeca ainda mais as tensoes
sociais? Esta dissertacdo objetivou estabelecer uma compreensdo da relacéo
existente entre os desacordos morais razoaveis e a legitimacdo democratica ou ndo
do Supremo Tribunal Federal em proferir decisbes dessa natureza, bem como
investigar a possibilidade de um modelo de composicdo social que valorize a
pluralidade e a diversidade social realocando a “miss&o constitucional” da corte
constitucional. Para isso, buscou as respostas a partir dos didlogos institucionais em
uma analise critica da supremacia judicial e da supremacia parlamentar, testando as
teorias dialdgicas como técnica de decisdo apta a influenciar e convidar os demais
atores politicos a deliberacdo democratica nos desacordos morais, seja exercendo
uma autocontengdo pelo minimalismo de Cass Sunstein, seja provocando um
pensamento reflexivo pela técnica do aconselhamento e da proporcionalidade, seja

convidando os demais ao dialogo propriamente dito.

Palavras-chave: Desacordo moral razoavel. Dissenso. Dialogos institucionais.



ABSTRACT

We live in a social context in which each individual seeks his conception of life from
his own understanding of what a good life would be according to his philosophy of life
and his ideology. This way of thinking and relating to others has been solidifying as the
State provides and evolves in guaranteeing and implementing fundamental rights,
especially those related to civil liberties. However, manifestations of thoughts and
forms of social experience will inevitably collide, thus giving rise to the so-called
reasonable moral disagreements that will need to be mediated, but by whom? By which
power, body, or institution? There is an expansion of the Judiciary that day by day tests
the limits of its reach in an attempt to change social paradigms and, on the other hand,
groups against sudden changes react. Herein lies the problem: is there any possibility
for the Federal Supreme Court to decide moral disagreements without igniting a
reaction of discontent that further dampens social tensions? The dissertation aimed to
establish an wunderstanding of the relationship between reasonable moral
disagreements and the democratic legitimacy or not of the Federal Supreme Court in
making decisions of this nature, as well as to investigate the possibility of a model of
social composition in which plurality and social diversity are valued. reallocating the
“constitutional mission” of the constitutional court. For this, it sought answers from
institutional dialogues in a critical analysis of judicial supremacy and parliamentary
supremacy, testing dialogic theories as a decision technique able to influence and
invite other political actors to democratic deliberation in moral disagreements, whether
exercising self-restraint by Cass Sunstein's minimalism, whether provoking a reflective
thought through the technique of counseling and proportionality, or inviting others to
dialogue itself.

Keywords: Reasonable moral disagreement. Dissent. Institutional dialogues.
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INTRODUCAO

O ideal de coletividade e senso comum de pertencimento € o escopo de qualquer
nacdo minimamente organizada. Desenvolver a maturidade do convivio é o desafio
de cada cidadao e de cada grupo social quando se trata de uma sociedade complexa

e plural.

No constitucionalismo contemporaneo, essa visdo de sociedade coesa, ainda que
plural e multicultural, ganhou destaque em asseverar no imaginario das pessoas que
0 “sentimento constitucional” deve ser apropriado pelas realizagbes dos direitos
fundamentais inscritos na Constituicao, e o Estado deve ser o protagonista na entrega
de prestacdes positivas e na protecdo diante de atuacdo abusiva, seja por parte dele

mesmo, seja por parte de particulares.

As liberdades, os direitos individuais, a busca da realizagéo pessoal e da realizacdo
de projetos de vida perpassam pela concretizacdo dos direitos fundamentais e devem
ser garantidos pelo Estado, chegando-se ao ponto de que a busca pela felicidade deva

ser um direito fundamental?.

No entanto, é nesse pano de fundo que surgem os chamados desacordos morais
razoaveis, cuja solucdo é sempre desafiadora. Grupos multiculturais e doutrinas
filosoficas, religiosas ou ideoldgicas em constante conflito se chocam constantemente,
afetando n&o s6 como cada um deve levar sua vida, mas como se deve tratar uns aos
outros, sobretudo como as instituicdes politicas devem ser estruturadas e como
solucionar tais questdes.

Nessa ebulicdo de posicdes conflitantes é necessario um minimo de moralidade
politica para que que os membros da sociedade encontrem um nucleo comum de
convergéncia, um minimo de consenso a ser mediado pelo Estado a fim de que se

alcance a paz social viabilizando-se uma comunidade inclusiva de cidadaos. Isso

1 Projeto de Emenda a Constituicdo n. 19/10, proposta pelo entdo Senador da Republica Cristovam
Buarque, visando alterar o art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil para incluir o direito
a busca da felicidade por cada individuo e pela sociedade, mediante a dotacao pelo Estado e pela
propria sociedade das adequadas condi¢Oes de exercicio desse direito.
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requer o envolvimento das instituicdbes democraticas, como o Parlamento, o Executivo

e o Judiciario, bem como os demais atores politicos e sociais.

A sociedade atual tem um acesso muito amplo a informacgéo técnica, cientifica,
historica, politica e cultural, e sua capacidade de uma rapida mobilizacdo é visivel
mediante 0 avanco tecnoldgico, de locomocéao e circulacdo de dados, fazendo com
que grupos de afinidades e interesses reciprocos pressionem as instituicbes
republicanas de modo a fazer prevalecerem seus interesses. Sabendo quais 0s
degraus a serem percorridos e a quais portas baterem em uma democracia
constitucional, parte-se do pressuposto que todas as instituicdes republicanas, pelo
atual desenvolvimento e maturidade institucional, sdo responsaveis pela construcao

do ideal da significacdo da constitui¢cdo, incluindo, assim, o poder judiciério.

O objeto do presente trabalho é justamente investigar o impacto dos desacordos
morais na atual sociedade e a contribuicdo que o Supremo Tribunal Federal pode
promover, exercendo a jurisdicdo constitucional como uma (e ndo a ultima ou a
principal) instituicdo republicana, estabelecendo dentro do desenho constitucional
uma posicdo dialégica com os demais atores politicos e minimizando, por
consequéncia, os descontentamentos da opinido publica e o acirramento social

proprio dos desacordos morais razoaveis.

A linha dissertativa trabalhara, principalmente, com a base tedrica de Cass R.
Sunstein em dois momentos distintos. Percorrer-se-4 o primeiro no capitulo inicial,
sobre as ideias conceituais dos desacordos sociais e o dissenso como marca indelével
da sociedade. O autor americano tem um proficuo estudo sobre o dissenso social, sua
importancia, obstaculos e a forma de manter essa chama acesa no seio social,

entendendo que através dele o progresso civico mantém o seu curso.

Em outro momento, para desenvolver a teoria dos dialogos institucionais em um
contexto de aplicacdo na jurisdicdo constitucional brasileira, sera estabelecida como
marco tedrico a estrutura minimalista judicial, também de Cass R. Sunstein,
demonstrando a pertinéncia de suas ideias ao perquirir a composi¢cao em questdes de
profundas desavencas morais, podendo o poder judiciario contribuir para a promogao

da deliberacdo democratica sem obstru¢cdo dos demais canais democraticos de
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deliberacéo, utilizando-se, para tanto, do uso construtivo do siléncio, do estreitamento
das decisdes sem digressdes em abstracdes genéricas e da busca de acordos

parcialmente teorizados.

Ademais, em continuidade aos estudos das teorias dialégicas, a dissertacéo
caminhara pelos autores Louis Fisher, Neal Katyal, Kant Roach, dentre outros tedricos
dessa linha argumentativa, averiguando como a referida teoria se acomoda na
jurisdicdo constitucional brasileira, a qual, de antemdo, j& pontua possuir portas
bastante largas para que todas as questdes sociais tenham um acompanhamento

jurisdicional.

A pesquisa terd natureza exploratéria com uma metodologia bibliografica, em uma
incursao pela doutrina de base estrangeira, grande parte norte-americana, sem se
esquecer dos estudos de cientistas (mestres e doutores) brasileiros que ja ha algum
tempo vém se debrugando sobre a tematica de forma a investigar a possibilidade da
aplicacéo integral, parcial ou ndo dos principios dialégicos do minimalismo judicial e
das teorias procedimentais do dialogo institucional como técnica de deciséao judicial.

Para tanto, o trabalho se divide em cinco capitulos.

Primeiramente, este estudo construird uma base conceitual de como a sociedade
atual enxerga os desacordos morais. Para fins de contextualizacdo deste trabalho
dissertativo, optou-se pelo diagnostico do filosofo Alasdair Macintyre e seu
entendimento da fragmentacé&o do discurso moral carregado de bases emaotivistas, em
que dificilmente se encontrard uma proposicdo racional adequada a um debate
argumentativo minimamente razoavel. Assim, destacard ndo ser o &mago do trabalho
uma inferéncia epistemolégica da filosofia moral, mas, sim, contextualizar o desacordo
moral como uma abstracdo que, colocada no ambiente juridico, requer uma incursao

juridico-constitucional.

Assim, o primeiro ponto sera associar o desacordo moral ao dissenso social,
buscando em Sunstein sua compreensdo, sua extensao e profundidade no meio
social, como mola propulsora do desenvolvimento civilizatorio e da democracia. Nesse
aspecto, discorrera sobre os obstaculos ao dissenso abordando os conceitos de

conformacao social, cascatas sociais e polarizacao de grupos e como reagir a estes.
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Apos, pontuara o dissenso como um direito fundamental ao lado dos direitos ao livre
pensamento, critica, opinido, crenca, dentre outros direitos fundamentais plexos das
liberdades civis, oriundos do conceito de ‘livre mercado de ideias”, elementos

fundamentais ao regime democrético.

No segundo capitulo, enfrentar-se-a a dificil compatibilizacdo entre democracia e
constitucionalismo, em que de um lado se tem o constitucionalismo como promessa
de efetivar direitos fundamentais através do exercicio de direitos, limitando o exercicio
do poder e afastando qualquer investida de cunho autoritario, e de outro lado,
determinadas limitacdes constitucionais blindadas por clausulas pétreas, restringindo
a soberania popular, ideias aparentemente antagbnicas ao ideal democrético de uma
sociedade em constante evolucdo cultural, moral e cientifica. Assim, os desacordos
morais muitas vezes representados por um modus vivendi e escolhas nao
consensuais se esharram em situacdes ndo previstas pelo constituinte originario.
Estariam as geracdes atuais e futuras vinculadas aos estamentos de seus

antepassados?

Para essa incursdo, ha mais um elemento a ser enfrentado: as cortes constitucionais
como parcela de poder para atuar no controle contramajoritario, desblogueando
constru¢des do processo democratico de maiorias eventuais de uma determinada
legislatura, na prote¢éo dos direitos fundamentais. Assim, comega-se a abrir o debate
para colocar o poder judiciario como um legitimo interlocutor democréatico para dar

significado aos direitos fundamentais.

O ponto de partida sera a analise a partir da doutrina norte-americana do judicial
review, que solidificou seu constitucionalismo e desenvolveu a sua jurisdicao
constitucional ao limite maximo de uma supremacia judicial (atuacdo da suprema
corte) como sombra da supremacia constitucional. Em uma outra vertente, sera
necessaria a analise do desenvolvimento do constitucionalismo europeu, que
inicialmente se sustentava por uma supremacia parlamentar, vindo posteriormente a
florescer em um constitucionalismo kelseniano.

Porém, o debate neste capitulo €, sobretudo, pontuar como 0 movimento

constitucionalista pés-Segunda Guerra Mundial possibilitou a expansao do poder
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judiciario, favorecendo a construcdo de uma supremacia judicial de modo a
desequilibrar o desenho institucional democratico, sobrelevando a funcéo jurisdicional
como intérprete Ultimo da Constituicdo em detrimento dos demais poderes
republicanos.

No capitulo terceiro, verificar-se-a que a supremacia judicial ganhou um destaque
consideravel no ambiente juridico-politico alimentando uma mistificacdo do poder
judiciario, e um movimento académico se levantou para criticar e tentar restabelecer
o equilibrio entre os poderes, 0 que se denominou virada institucional, buscando
“retirar a Constituicdo das Cortes e devolvé-la ao povo”, com razdes argumentativas
na supremacia parlamentar. Nesse debate, os desacordos morais, como ponto central
da dissertacdo, ttm uma relevancia impar, pois matérias constitucionais que nao
dispdem de uma resposta correta, visto que ndo sao questdes de pura interpretacao,
mas afirmacdes que afetam diretamente o0 modo que cada pessoa se enxerga dentro
de sua individualidade e do contexto social, devem ser tratadas com 0s mecanismos

democraticos e representativos de que dispde o legislativo.

No quarto capitulo, a digressao ficara por conta de um estudo analitico de que ndo ha
o puro insulamento politico e social que os adeptos da supremacia judicial afirmam
gue as cortes constitucionais estariam inseridas para melhor decidir sobre questdes
agudas e controversas, efetivando direitos fundamentais. Exemplos histéricos serédo
apresentados para enfatizar que o afastamento da Corte da opinido publica e do

cenario politico leva a rupturas sociais e institucionais.

Logo, entendendo que a atuacgédo solitaria encontra 6bices a implementacao de seus
comandos decisérios e muitas vezes incita a polarizacdo no debate politico,
produzindo efeitos contrarios aos esperados, abrir-se-a a tematica para a teoria dos
didlogos institucionais como um caminho equilibrado que permite cultivar continuos
fluxos de comunicacgdes entre Corte, Parlamento, Poder Executivo, sociedade e outras
instituicBes de relevancia publica, sem que haja precedéncia da Ultima palavra. Assim,
apresenta-se a classificagdo da teoria do dialogo institucional proposta por Hibner
Mendes (2008), focando nos dialogos enddégenos como técnicas valiosas para uma
teoria da decisdo judicial em desacordos morais. Discorrer-se-a, entdo, sobre o

didlogo em seu aspecto minimalista, o didlogo por aconselhamento, a técnica da
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proporcionalidade como didlogo e o dialogo propriamente dito que provoca

diretamente os demais poderes e as instituicdes a compor o debate.

No quinto e ultimo capitulo, serd objeto de estudo o dialogo institucional a partir do

modelo brasileiro de jurisdi¢cdo constitucional.

A Constituicdo da Republica de 1988, acompanhando as demais Constituicdes pés-
Segunda Guerra Mundial, traz um extenso rol de direitos e deveres fundamentais,
ressignificando o papel do Estado na consecucéao primordial de perseguir a efetividade
de direitos basicos a dignidade humana. Com isso, o controle de constitucionalidade
se apresenta como um forte instrumento garantidor dos direitos fundamentais.
Ademais, as atribuicbes outorgadas pela Constituicdo colocam a Corte como sua
defensora, elastecendo as portas de entrada para a sociedade organizada levar seus
pleitos a uma decisédo judicial e, ao mesmo tempo, a estruturar suas decisdes com

forga vinculante e alcance erga omnes.

Nesse sentido, a partir da analise de desacordo morais ja julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, se investigara se a teoria dos didlogos institucionais pode encontrar

acomodacédo no contexto jurisdicional brasileiro.
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CONCLUSOES GERAIS

O tema colocado sob investigacdo revela que o entendimento sobre 0s juizos morais
que permeiam a sociedade depende do ponto de partida do pesquisador. Nisso,
seguindo uma linha construtiva do que sejam desacordos morais razoaveis no
contexto do direito fundamental ao dissenso e sua relagcdo com o constitucionalismo
contemporaneo, optou-se por ndo discorrer aspecto metafisico, epistemoldgico ou
semantico da filosofia moral, mas entender os desacordos como um elemento
ontolégico social que precisa de uma mediacdo estatal, como todas as demais

demandas sociais essenciais ao convivio.

Nessas premissas, para o enfrentamento do problema, buscou-se neste trabalho
firmar a base de sustentacao, qual seja, a complexidade social que atualmente paira
0 presente século e o dissenso como um direito fundamental que precisa ser

disseminado, promovido e protegido constitucionalmente.

Em tempos de revolucao tecnoldgica, internet das coisas e inteligéncia artificial, a
comunicacdo entre individuos, seja na forma privada, seja na coletiva, ganhou
relevancia sobremaneira com as plataformas de relacionamentos digitais, as quais
tém uma fundamental responsabilidade como intermediarias a fazer com que as

pessoas ndo se isolem nos seus pontos de vistas e nos de suas bolhas de afinidades.

Para a promocdo de uma livre circulacdo de ideias (marketplace of ideas),
fundamental ao regime democratico, destacou-se a necessidade de atentar-se para
alguns empecilhos, quais sejam: a conformidade social, cascatas sociais e
polarizacdo de grupos, buscando por meio dos instrumentos constitucionais ja

previstos, supera-los.

Assim, com toda a concentracdo de informacdes resguardadas nos servidores de
poucos agentes econdmicos digitais, para que haja a efetivacdo do dissenso sem
obstaculos, avancou-se no entendimento de abandonar o pensamento de que as
plataformas digitais sédo apenas provedores passivos de comunicacdo. Pelo contrario,
tém elas um dever fundamental em promover a democracia deliberativa no espaco

publico digital, e o Estado, por sua vez, deve regular, criar controles e organizar uma
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politica eficaz que estimule o comportamento desses agentes econdmicos,
fomentando no meio social esse dever e, sobretudo, atuando legislativamente na

aprimoragdo de marcos regulatorios.

Nessa linha de entendimento, a vertente buscada ndo € o consenso sobre 0s
desacordos morais, mas uma mediacdo de uma moralidade politica a ser alcancada
entre os membros de uma sociedade para um minimo de convergéncia, de modo a

possibilitar a convivéncia social.

Nessa busca, constatou-se que a jurisdicdo constitucional precisa fazer parte da
discussdo, visto que ao longo dos ultimos duzentos anos ganhou importante destaque
com a consolidacado da democracia no ocidente plasmado na engenhosa construcao
de um documento escrito como expressao de um compromisso civilizatério fundado
no autogoverno, na separacao de poderes e em freios e contrapesos, limitando os

poderes e elevando direitos humanos a um patamar fundamental.

Isso ocorreu a partir do desenvolvimento de dois principais eixos do constitucionalismo
(norte-americano e europeu), cada um a seu tempo e com trajetérias diferentes. O
modelo estadunidense se tornou centrado na rigida separacdo de poderes,
alcancando a supremacia constitucional como pilar, na construgcéao do judicial review
nos limites fixados pelas normas constitucionais. E o constitucionalismo europeu, num
primeiro momento, fiou-se nas deliberacbes de uma assembleia eleita, centrada no
legalismo ético e na supremacia parlamentar e que rapidamente foi sufragada pelas
elites monéarquicas, que impediram o firmamento do poder pelo povo, tornando a
Constituicdo um mero programa politico, mas que retomou os trilhos democraticos
ap0s a gquedas das monarquias europeias. Os estudos de Hans Kelsen e a
Constituicdo Austriaca de 1920 desaguam posteriormente na retomada de um
constitucionalismo com foco a efetividade dos direitos humanos apos o final da

Segunda Guerra Mundial.

Essa onda de redemocratizagdo gradualmente se expandiu apés a queda do muro de
Berlin e novas rodadas de constituicbes escritas adentrando ao mundo juridico,

conforme destacou Ginsburg, vindo a desaguar nos paises latino-americanos, que na
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década de 1980 foram se libertando de ditaduras militares, ndo sendo diferente no

constitucionalismo brasileiro.

Verificou-se que todo esse percurso histérico de florescimento do constitucionalismo
foi determinante para entender como os desacordos morais razoaveis bateram as
portas do poder judiciario em busca de respostas. Primeiro, pelo carater
principioldgico plasmado no seio das constituicbes do segundo pés-Guerra, com
entrada da valoracdo moral e promessa de efetividade dos direitos fundamentais.
Segundo, pela outorga das cortes constitucionais em exercerem 0 controle de
constitucionalidade de forma ampla, aplicando e interpretando diretamente os
principios constitucionais como normas juridicas, bem como criando normas
infraconstitucionais (principalmente nas hipoteses de inconstitucionalidade por
omissao). Terceiro, pela sistematizacdo da forca normativa da constituicdo, que se

irradia perante os demais ordenamentos infraconstitucionais.

Somado a isso, Neal Tate bem pontuou outras condicbes que favoreceram a
expansao do poder judiciario, que gradualmente veio testando os limites de seu poder.
Especificamente, no caso brasileiro se conclui que essa expansdo encontrou
ressonancia com o fortalecimento institucional do Supremo Tribunal Federal, que teve
suas competéncias bastante ampliadas pelo art. 102 da CRFB, exercendo
competéncias originarias, competéncias recursais, somadas a funcao de defensor da
Constituicdo no controle de constitucionalidade por meio difuso ou concentrado.
Agigantamento este que ainda se abre para que diversos segmentos sociais sejam

autores legitimos ao ajuizamento de ADI, ADC, ADO e ADPF.

Logo, os mais diversos assuntos foram colocados sob o crivo da jurisdicdo
constitucional brasileira, desde os de mera organizacdo e divisdo de competéncias
constitucionais a regulacdo do modus vivendi no aspecto politico, econémico, social e

moral.

Com isso surge a chamada doutrina da supremacia judicial. A corte constitucional,
arrastada pelo fenbmeno da judicializagdo das relagdes sociais, revela seu

expansionismo ao interferir em todo tipo de assunto e se apropria da “misséo de



158

guardido da ordem constitucional e efetivador dos direitos fundamentais” ao ponto de

disseminar na cultura juridica que a “Constituigcdo € o que os juizes dizem que ela é”.

Por outro lado, essa mitica despertou um movimento académico com pretensdes
sinceras a descortinar a capacidade institucional do poder judiciario e 0s possiveis
efeitos sistémicos desencadeadores de decisbes maximalistas na interpretacdo de
principios morais abstratos, principalmente em desacordos morais razoaveis, que
como visto o conflito aflora-se na medida em que posicionamentos decisorios sao
tomados e juizes das cortes constitucionais, ndo sabendo lidar com a delicadeza e

persisténcia das questdes, podem colocar em ebulicdo os animos sociais.

Com isso, estudiosos e fildsofos contemporaneos que a titulo exemplificativo foram
trazidos a este trabalho, como Sunstein, Vermeule, Waldron, Larry Kramer e Mark
Tushnet, sem desmerecer outros valorosos professores, resgatam a premissa da
constituicdo interpretada pelo povo e para o povo, em retorno a dignificar o poder
legislativo como Unico agente que, por ter sido eleito democraticamente, tem a

autoridade politica de dizer o direito, principalmente em temas de profundo desacordo.

Em uma andlise a falibilidade humana, Sunstein e Vermeule (2003) partem do
principio de que a barreira temporal e a limitagdo humana em conhecer
exaustivamente e com profundidade os mais diversos meandros do saber (morais,
filosoficos, cientificos e outros) sdo condicionamentos para uma postura cautelosa e
humilde, advertindo que decisbes amplas e profundas, sobretudo com efeitos erga

omnes podem produzir consequéncias ndo previstas e com sérios danos.

Na mesma ideia, porém, enfrentando diretamente o tema dos desacordos morais,
Waldron acrescenta que estas ndo sao questdes de pura interpretacdo, mas, pelo
contrario, sdo questdes em que ndo havera uma resposta correta. Logo, o judiciario
nao é a arena adequada a dar uma resposta definitiva, deixando claro que a jurisdicao
constitucional deve exercer o controle de constitucionalidade mediante alguns

condicionamentos (weak form of judicial review).

Laury Kramer e Tushnet, desenvolvendo a ideia do constitucionalismo popular,

enfatizam o despertar da cidadania como principal elemento para elaboracao,
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interpretacdo e aplicagcdo dos direitos fundamentais, pois excluir do debate
democratico os desacordos morais e coloca-los sob o resguardo do poder judiciario
diminui os cidaddos como atores politicos responsaveis por resguardarem seus

proprios interesses.

Feito isso, verificou-se que nem a supremacia judicial, caracterizada de juizes de
notodria capacidade juridica e muitas vezes distante da politica eleitoreira, e nem uma
conversdo a supremacia parlamentar, muitas vezes encontrando Obices ao
enfrentamento de determinadas questdes nao pautadas nos espacos deliberativos,
sao capazes de, por si sO, darem solucdes ou convergéncias minimas aos desacordos

morais.

Pelos exemplos trazidos neste trabalho, como Marbury v. Madson, Dred Scott v.
Sanford, a Era Lochner e o célebre Roe v. Wade, restou nitido que a corte
constitucional se equilibra para se manter relevante no arquétipo constitucional como
um poder e que sozinha ndo opera uma mudanca social por meio de suas préprias
forcas, pois as vezes em que se aventurou nisso, colheu os frutos de agudas reacdes

sociais e instabilidade politica.

Diante desse cenario, a moralidade politica a ser alcancada entre os membros de uma
sociedade para um minimo de convergéncia, de modo a possibilitar a convivéncia
social, € um desafio, perante a necessidade de harmonizacdo e acomodacdo dos

valores divergentes.

O 6nus dessa acomodacado nao incumbe a um poder especifico da republica, nem ha
uma sobreposicao de modo a al¢car algum deles nas melhores condi¢des de interpretar
e efetivar direitos fundamentais com implicancias sensiveis nos desacordos morais
razoaveis. Mesmo com a expanséo do poder judiciario, espraiado globalmente apés
a redemocratizacéo do pds-guerra, os Tribunais Constitucionais se inserem como um
dos agentes efetivos na misséo de guardido dos direitos humanos, atuando numa

constante interacdo com os demais. Assim, esta foi a constatacéo da dissertacéo.

Divagando sobre os dialogos institucionais e suas modalidades, conclui-se que

considerando papéis delimitados no desenho constitucional, a jurisdi¢cdo
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constitucional, e aqui incluindo a brasileira, pode tornar-se um mediador deliberativo,
diante da possibilidade de portas permanentemente abertas para a entrada dessas
questdes no Supremo Tribunal Federal. Assim, sensivel aos anseios sociais, a corte
tem condicbes de construir didlogos constitucionais em todas as espécies de
processo, seja qual for sua natureza (RE, ADI, ADC, ADPF e outros), pois a

objetivacdo como tendéncia dara o carater erga omnes e vinculante.

Essas premissas foram comprovadas nos trés casos elencados neste trabalho como
situacdes reais de desacordos morais que o Supremo Tribunal Federal enfrentou e do
contexto decisério em que nitidamente encontrou elementos que remetem aos

dialogos institucionais.

Sendo assim, ficou evidente, no caso da proibicdo dos cultos e eventos religiosos no
periodo mais agudo da pandemia da Covid-19, que o ministro relator tentou
compatibilizar a liberdade religiosa, a vida e a seguranca publica como direitos
fundamentais em choque e, num primeiro momento, ao permitir eventos parciais e
com reducao de pessoas devidamente afastadas, devolveu ao legislativo (estadual e
municipal, autores dos decretos restritivos) elementos para ponderarem por meio da
proporcionalidade as restricdes totais, mas que ndo foram seguidos pelos demais
colegas da corte, que reverteram a decisdo liminar e, consequentemente, néo

evitaram as reac¢0es sociais de descontentamento.

Diferentemente, trouxe-se o exemplo do estado capixaba que por meio do nucleo de
composicdo do Ministério Publico do Estado do Espirito Santo, juntamente com o
governo estadual, reuniu todas as autoridades religiosas de maior representatividade
no estado para compor uma solucéo entre os direitos fundamentais em colisdo, o que
virtuosamente ficou consignado por meio de um decreto estadual, apés a
recomendacao do parquet fruto de deliberacdo social. Na ideia minimalista (acordo
parcialmente teorizado), tal decreto permitiu as reunides religiosas com as devidas
limitacdes e consciéncia da populagédo e dos lideres religiosos, rendendo fruto de

contentamento e apaziguagdo em matéria de profunda divergéncia.

Outro caso trazido a baila para fincar as premissas de que a proposic¢ao dialégica tem

lugar de discussao no cenario dos desacordos morais foi o célebre caso da permissao
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do aborto de anencefalicos, em que o Tribunal Constitucional, percebendo a
delicadeza do tema aborto, primeiramente delimitou o objeto de discusséao firmando
uma interpretacdo, conforme a Constituicdo, aos artigos 124 e 126 do Cdédigo Penal,
para afastar qualquer interpretacdo que obste a realizacao voluntéria de antecipagéo
terapéutica de parto do feto anencefalico quando diagnosticada e comprovada pela
medicina. Constatou-se as premissas minimalistas de Cass Sunstein como
fundamento para decidir, buscando o STF n&o discorrer em teses maximalistas sobre
0 aborto, n&o se esquivando do tema (non liquet) e, a0 mesmo tempo, exercendo uma

virtuosidade passiva, deixando questbes por decidir.

Ademais, percebe-se que a partir dessa deciséo, o tema frequentemente tem sido alvo
de novos debates e discussbes. O ministro Roberto Barroso, no HC n° 124.036,
buscou uma intervencao progressista ao permitir, em um caso concreto, a interrupcao
da gravidez na trigésima semana de gestacao, e ele foi acompanhado pela primeira
turma, da qual faz parte. O precedente ndo ganhou até o momento o efeito desejado
de firmar-se como efeito vinculante e erga omnes, mas serviu de start a novas rodadas
de deliberacéo, pois a partir dessa decisédo, houve o ajuizamento da ADPF n° 442,
pelo PSOL, pedindo a néo recepcéo dos artigos 124 e 126 do Cdédigo Penal, e na
conducdo do processo, a relatora, ministra Carmem LUcia, atendendo a cautela
necessaria em um tema de grande desacordo moral, tem promovido audiéncias
publicas e ampla admissédo de intervencdes via amicus curiae, colocando o STF na
posicdo de uma corte que também pode ser mediadora do debate social sobre temas

complexos.

Por fim, o terceiro e Ultimo caso analisado trouxe-se luz a possibilidade do dialogo
institucional por meio do que se denominou de dialogo por aconselhamento e dialogo
propriamente dito, quando o STF analisou a questdo da obrigatoriedade e
compulsoriedade da vacinacdo para combater a pandemia da Covid-19, perante a
intangibilidade do corpo humano, a vida e a seguranca publica. O voto condutor,
seguido pela maioria dos membros da Corte Suprema, foi no sentido de conjugar a
compulsoriedade da vacinacdo, mas nao sua obrigatoriedade, de forma que se

respeitassem todos os direitos fundamentais colocados sob severa controvérsia.
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Nesse espeque, 0 STF expressa em seu comando decisorio a necessidade de os
entes federativos promoverem e motivarem a vacinacdo em massa por meio de
campanhas de conscientizacdo e divulgacao publicitaria, informando a populagéo
para, assim, “conquistar coragdes e mentes”. Aqui claramente um chamamento ao

didlogo por meio de um aconselhamento.

Ademais, condicionou a vacinacdo compulsoria, mas nao obrigatéria, de forma que
aqueles que ndo quiserem aderir & imunizagdo sejam sancionados indiretamente com
medidas de restricdes a certas atividades publicas ou a frequéncia de determinados
lugares, desde que estejam previstas em lei. Entdo, o STF chamou os demais atores
politicos a colmatar a deciséo judicial, estabelecendo as san¢des e construindo uma

solugcéo coordenada nesse tema.

Visto isso, a teoria dos dialogos institucionais como técnica de decisdo pbéde ser
testada nos desacordos morais sem que houvesse uma gradacdo entre elas ou
estabelecimento de requisitos sobre qual utilizar. O caso concreto, a circunstancia
social e a sensibilidade do julgador foram e serdo o norte nos casos que se seguirem,
guando se estiver diante de uma grande incerteza factual ou moral, conforme se viu
na analise de casos. A escolha entre uma e mais alternativas dependera em parte de
consideracdes pragmaticas, e em parte do julgamento acerca da capacidade dos

atores institucionais.
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