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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacao

Ao recebermos o convite para coordenarmos o Grupo de Trabalho “Constituicdo e
Democracial”, jaerapossivel prever a“ conversacdo multitemética’ que poderia compor este
momento oportunizado pelo CONPEDI Porto Alegre/RS. Os 30 anos da Constituicéo
brasileira e 0 processo eleitoral recente, acontecimentos do ano de 2018 relacionados ao
titulo deste GT, poderiam justificar a efervescéncia da critica politico-constitucional e o
grande interesse por debates afins em um eixo tematico que, dado o volume de submissdes,
teve de ser fracionado em dois (“ Constituicdo e Democracial e l1”). Em um contexto como
este, diante da abrangéncia do tema proposto para este GT, ganha destaque a diversidade de
enfoques nas pesqui sas académicas.

N&o por acaso a discussdo sobre Direito e Democracia desdobrou-se em abordagens, sob
diferentes perspectivas tedricas, sobre Estado, constitucionalismo e jurisdi¢do. Controle
social, participac@o popular, sistema eleitoral e desafios para a democracia representativa
deram contornos para discussdo envolvendo o projeto democrético brasileiro. Judicializacéo
da politica, ativismo judicial, acesso a justica, coletivizacdo de demandas, efetividade e
temporalidade do processo, precedentes e efeito vinculante e didlogos institucionais foram os
principais assuntos que alinharam as reflexdes apresentadas neste GT junto ao tema
jurisdicéo.

Além disso, autoritarismo, papel do Estado e de suas institui¢des, crise do Estado na era da
globalizagéo, fontes normativas ndo estatais, dindmica entre os trés Poderes, matrizes de
fundamentacdo do agir estatal (como o utilitarismo, por exemplo) e a livre nomeagdo dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal feita pela Presidéncia foram elementos que
traduziram, na forma de pensamento critico, as preocupacfes que giram em torno da
conformagdo do Estado (brasileiro). Por fim, o cené&rio do constitucionalismo e de suas
reformulagdes tedricas, como as questdes do novo constitucionalismo latino-americano e da
importancia dos principios constitucionais, também fizeram parte dos dié 0gos propostos.

Como se pode perceber através da breve sintese formulada acima, com os principais temas
dos artigos apresentados no dia 15 de novembro de 2018, o que o leitor podera “desbravar”



na sequéncia € uma série de caminhos para refletir sobre um tema comum — crises,
transformacdes e aternativas para o constitucionalismo brasileiro e para sua fundamentacdo
tedrica. Eis o desafio, lancado para todos nés, que ousamos pensar o Direito.

Boaleitural

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves— UENP

Prof. Dr. José Claudio Monteiro de Brito Filho - UFPA / CESUPA

Profa. Dra. Clarissa Tassinari — UNISINOS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



MEIOSDEMOCRATICOS DE INTERACAO ENTRE OSPODERESESTATAIS
SOB O PARADIGMA DO ATIVISMO JUDICIAL.

DEMOCRATIC MEANS OF INTERACTION BETWEEN STATE POWERSUNDER
THE PARADIGM OF JUDICIAL ACTIVISM.

Alexandre Pinto Moreiral
Claudia Moraes Pinto Moreira 2

Resumo

O artigo insere o Ativismo Judicial em meios democraticos permitindo uma interacdo entre
0s poderes estatais. |dentifica-se o ativismo judicial sob a 6tica da separagéo dos poderes e
define-se democracia deliberativa para participacdo dos cidadaos no processo de aplicacéo do
direito. Ja as teorias do didogo institucional e controle fraco de constitucionalidade buscam
mitigar a forca do judiciario ante os outros poderes. E, finalmente, a correcdo legidativa da
decisdo judicial resgatam a forca do parlamento ante a hipertrofia do judiciario. Trata-se de
pesquisa qualitativa, essencialmente bibliografica. O método de abordagem € o dedutivo e,
guanto aos fins, uma andlise descritiva.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Democracia deliberativa, Correcéo legislativa, Didlogo
institucional

Abstract/Resumen/Résumé

The article inserts Judicial Activism in democratic means allowing an interaction between the
state powers. Judicial activism is identified from the perspective of the separation of powers
and deliberative democracy is defined for citizen participation in the process of law
enforcement. Already institutional dialogue’s theories and weak constitutional control seek to
mitigate the power of the judiciary before other powers. And, finally, the legidlative
correction of the judicial decision rescue the parliament’s force before the hypertrophy of the
judiciary. It is a qualitative research, essentially bibliographical. The method of approach is
the deductive and, for purposes, a descriptive analysis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial activism, Deliberative democracy,
L egidative amendment, Institutional dialogue

1 Mestre e Doutorando em Direito pela UFSC.

2 Professora da Universidade Estadual Vale do Acarall.

150



Introducio

A discussao acerca do protagonismo judicial na atualidade tem atingido uma
relevancia que determina a necessidade que cada vez mais seja estudado e que se possa acata-
lo caso se entenda que ¢ uma alternativa a vacuos de poder ou entdo deve se buscar

alternativas contra um ativismo judicial exacerbado.

Tal pesquisa se fez necessaria para que se seja possivel identificar a existéncia de
meios de interagdo entre os poderes que se demonstrem mais democraticos do que a aplicacao
isolada do ativismo judicial, partindo da hipdtese de que estes meios existem e podem ser
identificados quando se aplica a democracia deliberativa, os dialogos institucionais, o controle
fraco de constitucionalidade e finalmente a possibilidade de corregdo legislativa da decisao
judicial.

Esta pesquisa tem como objetivo geral definir a possibilidade do ativismo judicial se
tornar mais democratico com a identificagdo de meios de mais democraticos de interacao

entre os poderes e impeca o alijamento do cidadao do processo de tomadas de decisao.

Tem-se como objetivos especificos se analisar cada um dos quatro meios de interacao
entre os poderes escolhidos de forma individual, qual sejam, democracia deliberativa,
didlogos institucionais, controle fraco de constitucionalidade e a correcao legislativa da
decisdo judicial.

Apds uma breve identificagdo do que seja o ativismo judicial o trabalho se inicia com
o conceito de democracia deliberativa e que se mostra como alternativa a democracia
representativa utilizando-se da participacao social tanto no processo de formacao das leis

como também na propria tomada de decisao por parte do judicidrio.

A segunda abordagem diz respeito aos didlogos institucionais que pode ser resumida
na tentativa de se estabelecer um processo dialdgico entre os poderes que decida acerca da
aplicacdo de politicas publicas e que ndo seja exclusiva de um sé poder a ultima palavra que

representara uma decisao.

No que tange ao controle fraco de constitucionalidade deve possuir caracteristicas
mais relevantes que representam a busca de conciliagio entre a defesa dos direitos
fundamentais e a soberania popular e a ndo vinculagdo do parlamento a interpretagcdo

constitucional efetuada pela suprema corte.
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E, finalmente chega-se ao modelo que trata da correcdo legislativa das decisdes
judiciais conforme aplicado na constituicdo canadense que reflete a faculdade do legislador
rediscutir as decisoes tomadas no &mbito do controle judicial de constitucionalidade e, se for o

caso, de supera-las.

Com base nestas informagdes, tem-se como objetivo geral desta pesquisa o estudo do
ativismo judicial e as alternativas mais democraticas de interacdo entre os poderes. Quanto
aos objetivos especificos procurou-se inicialmente identificar o que ¢ a democracia
deliberativa e seus desdobramentos; comparar o modelo de democracia deliberativa com um
que trate de didlogos institucionais; verificar que o controle fraco de constitucionalidade pode
resgatar o equilibrio entre os direitos fundamentais e a soberania; verificar a aplicabilidade da

correcao legislativa das decisdes judiciais sob a 6tica do ativismo judicial.

O método utilizado foi o hipotético-dedutivo, com a avaliacdo de todas as informagdes
sob uma abordagem qualitativa. Os meios utilizados foram exclusivamente bibliograficos bem
como também foi utilizada uma parte de legislacdo. Quanto aos fins, a pesquisa apresenta-se

de cunho descritivo com os resultados expostos exclusivamente em forma de textos.

1 Ativismo judicial: a necessidade da ado¢do de um modelo que ndo restrinja sua
legitimidade

Antes de analisar as alternativas a um modelo que utiliza o ativismo judicial deve-se
ter em mente que foi exatamente apds a segunda guerra mundial, j& na segunda metade do
século XX, que se iniciou um movimento de reagcdo aos regimes formalmente democraticos
cuja consequéncia foi a aprovacdo das cartas de direitos humanos tanto no ambito
internacional como regional e que deflagrou a proliferagdo de Constituigdes com
caracteristicas determinantes de conferir aos direitos fundamentais um lugar de destaque.

Embora o ativismo judicial seja um fendmeno presente na maioria das democracias
que possuem jurisdicao constitucional, alguns paises pela sua propria tradicdo de soberania do
parlamento como Inglaterra e Canada tém oferecido exemplos de que ¢ possivel conciliar a
protecdo dos direitos fundamentais com um modelo institucional em que a interpretagdo da
constitui¢do seja compartilhada por varios agentes. Tal fendmeno poderia ser considerado por
alguns como uma peculiaridade historico-cultural desses paises, mas as mudancas pelas quais
o proprio conceito de estado soberano tem passado nas ultimas décadas em decorréncia do

fenomeno da globalizacdo também contribuem com este modelo que se mostra diferente.
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Tais processos tendem a fazer com que seja revisto também no ambito interno o
monopdlio interpretativo da Constituicao que devera se alinhar a esse novo modelo fundado
no pluralismo de intérpretes. Sabe-se que ¢ necessario que alguém dé a palavra final acerca
de uma controvérsia, principalmente de ordem constitucional devido a importancia de que
geralmente sdo revistas. Todavia, ¢ imprescindivel buscar meios que permitam tornar esse
processo mais democratico através de uma maior interagdo entre os poderes estatais ¢ a
sociedade com o objetivo de tornar os cidaddos ndo apenas destinatarios da decisdo, mas

atores efetivos da produgdo desse direito.

2 Democracia Deliberativa

A democracia deliberativa vem ganhando forca como forma de contraponto ao
aumento da maquina estatal e da complexidade das relagdes sociais, cada vez mais marcadas
pelo pluralismo, o que torna mais patente que o modelo de democracia representativa que
limita a participacdo da sociedade nas deliberagdes publicas ao voto j& ndo ¢ suficiente para

conferir legitimidade ao poder estatal.

A democracia deliberativa surge, nas duas tultimas décadas do séc. XX, como
alternativa as teorias da democracia entdo predominantes, as quais a reduziam a um
processo de agregacdo de interesses particulares, cujo objetivo seria a escolha de
elites governantes. Em oposicdo a essas teorias “agregativas” e “elitistas”, a
democracia deliberativa repousa na compreensao de que o processo democratico nao
pode se restringir a prerrogativa popular de eleger representantes. A democracia
deve envolver, além da escolha de representantes, também a possibilidade efetiva de
se deliberar publicamente sobre as questdes a serem decididas. (SOUZA NETO,
2012, p. 79)

Esse aumento da participacdo popular nas decisdes tomadas pelo estado tem se
restringido aos poderes executivo e legislativo, excluindo o judicidrio desse contexto, sendo
atribuida essa dificuldade a uma heranga do positivismo que determina que o juiz deve
permanecer distante da populagao como forma de preservar a sua imparcialidade.

No Brasil, tem-se que superar essa concepgdo até mesmo pelos contornos definidos
para o Poder Judiciario ap6s a Carta Constitucional Brasileira de 88, e que se aguca com a
existéncia de uma crise do legislativo que percebe o definhamento de sua legitimidade em
contraponto ao protagonismo judicial com énfase para o STF. Porém, tal ado¢do das praticas
deliberativas por parte do judiciario nao deve decorrer simplesmente de uma mitigacdo da

representatividade do parlamento, fator que impulsiona ainda mais um didlogo direto entre o
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judiciario e a sociedade civil, e finda por demandar maior participagdo popular segundo a
esteira predefinida da quarta onda de direitos fundamentais:
Nessa direcdo, a democracia participativa nos paises periféricos, designadamente o
Brasil, tem um papel de destaque se puder abrir a porta para o futuro com a proposta
de um novo modelo de legitimidade. Quanto mais perto do povo estiver o juiz

constitucional mais elevado ha de ser o grau de sua legitimidade. (BONAVIDES,
2004, p. 132)

Tal preocupagao ¢ percebida conforme modelo explicitado nos Estados Unidos, onde ¢
muito dificil a existéncia de um dialogo institucional entre os poderes judiciario e legislativo,
adota-se um modelo de controle de constitucionalidade forte € de um complexo processo de
revisdo legislativa das decisdes da suprema corte, inclusive com reacdes contrarias da
sociedade as suas decisdes como nos casos Brown v. Board of Education (1954) e Roe versus
Wade (1973), sem que a mesma possuisse meios de alterar aquilo que havia sido decidido
pela corte. Tal fendmeno foi denominado pela doutrina americana de backlash):

(...) o backlash consubstancia-se na rejeicdo de uma decisao da Suprema Corte pelas
many minds, consiste no reflexo da opinido publica acerca de questdes altamente

controversas, como por exemplo, o casamento entre pessoas do mesmo sexo, a
liberdade de expressdo, dentre outras. (OLIVEIRA, 2011, p. 105)

A doutrina diverge acerca das consequéncias desse fendmeno, pois se para uns poderia
enfraquecer a autoridade da corte, para outros seria a abertura de uma grande possibilidade de
didlogo entre o judiciario e a sociedade, na medida em que esta busca justificar suas
divergéncias no proprio texto constitucional, fato que acabaria reforcando o
constitucionalismo. No Brasil, o conceito de backlash ¢ raramente citado pela doutrina, até
porque se tem uma flexibilidade nos processos de revisdo legislativa além de ndo se constatar
ainda uma rejeicao da sociedade acerca das decisdes do supremo, o que tende a mudar a
medida que este comega a decidir os chamados desacordos morais razoaveis. Todavia, o Min.
Luiz Fux ja fez mengdo ao backlash para justificar seu voto pela constitucionalidade da lei da

ficha limpa da ADC 29/DF, da ADC 30/DF e da ADI 4578/DF.

Em outras palavras, ou bem se realinha a interpretacdo da presungdo de inocéncia,
ao menos em termos de Direito Eleitoral, com o estado espiritual do povo brasileiro,
ou se desacredita a Constituig¢do [...] Assim, ndo cabe a este Tribunal desconsiderar a
existéncia de um descompasso entre a jurisprudéncia e a hoje fortissima opinido
popular a respeito do tema “ficha limpa”, sobretudo porque o debate se instaurou
em interpretagdes plenamente razoaveis da Constitui¢do e da Lei Complementar n°
135/10 — interpretacdes essas que ora se adotam.
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Mesmo defendendo-se que € necessaria uma maior participagdao popular na tomada de
decisoes pelo judiciario isso ndo retira deste a palavra final nas controvérsias judiciais € nem
deveria tornar os juizes reféns da opinido publica, criando um populismo judicial, visto que o
juiz manteria todas as prerrogativas garantidoras de sua independéncia, podendo decidir
contra a vontade da maioria a fim de proteger os direitos fundamentais e das minorias. O que
se defende ¢ que sejam adotados mecanismos para tornar o processo decisOrio mais
democratico, que a produ¢do da decisdo final ndo seja considerada apenas produto da vontade
do juiz, mas uma construgdo realizada a partir do didlogo com amplos setores da sociedade,
inserindo o judiciario em uma discussao que diz respeito a legitimidade de todo poder estatal.

A forma de efetivacdo da participagdo popular no processo judicial causa divergéncias
a respeito dos modos como ela se realizard na pratica. Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 ¢
bastante rica na previsdo de instrumentos que viabilizem as praticas deliberativas no poder
judiciario, dentre os quais podem ser citados a titulo de exemplo o Plebiscito, Iniciativa
Popular, A¢ao Popular, dentre outros, configurando a Constitui¢do brasileira como uma das

mais abertas as praticas deliberativas do mundo:

[..]Jo Brasil e a India sdo os casos nos quais as potencialidades da democracia
participativa mais claramente se manifestam.[...]Sendo assim, a Constitui¢do foi
capaz de incorporar novos elementos culturais, surgidos ao nivel da sociedade, na
institucionalidade emergente abrindo espago para pratica da democracia
participativa. (SANTOS, 2002, p. 65)

Citem-se os exemplos das figuras do amicus curiae e das audiéncias publicas, na
medida em que seu uso tem se tornado frequente na decisdo de casos importantes no STF. O
instituto do amicus curiae tem origem no direito norte-americano, no chamado Brandais-
Brief, durante a discussdao do caso Muller versus Oregon de 1908. No Brasil, o instituto
passou a ser adotado a partir da Lei 9.868/99, que em seu art. 7°, § 2° prevé a possibilidade da
participagdo de individuos, grupos sociais e dos legitimados para propor agdo direta de
inconstitucionalidade em processos em que a decisdo do STF possa afetar seus interesses.

O instituto do amicus curiae tem sido bastante utilizado pelo STF, tendo sido inclusive
dispensados alguns de seus requisitos pela corte em algumas situacdes, visando aumentar seu
uso. Todavia, o uso desse instituto ficou restrito ao controle abstrato de constitucionalidade,

mas contribui para o aumento da legitimidade democratica das decisdes do STF:

pluralizar o debate constitucional, permitindo que o Tribunal venha a tomar
conhecimento, sempre que julgar relevante, dos elementos informativos e das razoes
constitucionais daqueles que, embora ndo tenham legitimidade para deflagrar o
processo, serdo destinatarios diretos ou mediatos da decisdo a ser proferida. Visa-se,
ademais, a alcangar um patamar mais elevado de legitimidade nas deliberagdes do
Tribunal Constitucional, que passara formalmente a ter o dever de apreciar e dar a
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devida consideragcdo as interpretacdes constitucionais que emanam dos diversos
setores da sociedade. (BINENBOJIM, 2004, p.4)

Quanto as audiéncias publicas, previstas no art. 9°, § 1° da Lei n.® 9.868/99, passaram a
ser utilizadas a partir do julgamento da pesquisa com células-tronco embriondarias, e
novamente utilizadas em mais trés oportunidades, in casu, o julgamento da ADPF n.° 54 que
trata sobre os fetos anencéfalos, o julgamento da ADPF n°® 186 acerca das cotas raciais e a
ADPF n.° 101, que tratava sobre a importacdo de pneus usados.

As audiéncias publicas devem suprir a auséncia de conhecimento dos magistrados a
respeito de temas especificos, dos quais necessitam para proferir sua decisdo. Porém, através
desse instituto também se realiza um dialogo entre o STF e a sociedade civil, na medida em
que permite a participagdo de terceiros, ndo apenas de membros do judiciario, no processo
deliberativo do tribunal. Essa finalidade foi reconhecida pelo Min. Carlos Ayres Brito ao

proferir seu voto no julgamento da ADI 3510, referente a pesquisa com células-tronco:

Ante a saliente importdncia da matéria que subjaz a esta acdo direta de
inconstitucionalidade, designei audiéncia ptblica para o depoimento de pessoas com
reconhecida autoridade e experiéncia no tema (§ 1° do art. 9° da Lei n. 9.868/99). Na
mesma oportunidade, determinei a intima¢do do autor, dos requeridos e dos
interessados para que apresentassem a relagdo e a qualificacdo dos especialistas a
serem pessoalmente ouvidos. Pois bem, como fiz questdo de realgar na decisdo de
fls. 448/449, ‘a audiéncia publica, além de subsidiar os Ministros deste Supremo
Tribunal Federal, também possibilitara uma maior participagdo da sociedade civil no
enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente legitimara ainda
mais a decisdo a ser tomada pelo Plenario desta nossa colenda Corte.

Para se ampliar esse espectro de participacdo popular constata-se a importancia da
ideia de sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do de Haberle, de acordo com o qual em
uma sociedade marcada pelo pluralismo a interpretagao constitucional ndo pode ficar
confinada a um unico 6rgao, devendo contar com a participagdo de toda sociedade.

Tinha-se, pois uma fixa¢do da interpretagdo constitucional nos orgdos oficiais,
naqueles 6rgdos que desempenham o complexo jogo juridico-institucional das
fungdes estatais. Isso ndo significa que sendo reconhega a importancia da atividade
desenvolvida por esses entes. A interpretacdo constitucional é, todavia, uma
‘atividade’ que, potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos mencionados e o

proprio individuo podem ser considerados intérpretes constitucionais indiretos a
longo prazo.(HABERLE, 1997, p.24).

Para se viabilizar o desenvolvimento de métodos deliberativos no ambito judicial ¢é
necessario que seja repensado o proprio papel do juiz na relagdo processual. Para tanto se faz
de grande utilidade o modelo de juiz Hermes defendido pelo jurista belga Frangois Ost. Para o
autor, o papel do juiz foi evoluindo a medida que o proprio estado de direito foi se alterando.

Assim, no modelo liberal existiu, o que Ost (2007, p. 102) chama de juiz Jupiter, uma vez que
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tal juiz atuaria do topo de uma estrutura piramidal, pautando sua conduta apenas pela lei, sem
levar em conta a realidade social como apregoava o positivismo. Ja no estado social
prevaleceu o juiz Hércules que busca dar efetividade aos direitos, entendendo sua fungdo
como agente ndo apenas limitado a garantia das liberdades civis e igualdade formal, mas
como agente de transformacgdes sociais. Para o juiz Hércules, os principios e as decisdes
judiciais sdo parametros mais importantes a serem observados do que a lei.

Porém, Ost considera que ambos os modelos ja ndo seriam mais adequados para os
novos desafios da sociedade pos-moderna marcada pelo pluralismo e pelo rapido fluxo de
informacdes. Assim, propde o modelo de juiz Hermes o qual para atuar leva em consideragao
a pluralidade de atores sociais, utilizando-se ndo apenas da lei ou decisdes judiciais, mas
considerando o amplo rol de fontes normativas existentes, desde os costumes até as
convengoes internacionais a partir de uma visdo abrangente. Além disso, esse juiz ndo teria
mais o monopolio interpretativo, permitindo que outros agentes institucionais € as proprias

partes participassem do processo de definicdo do sentido e aplicagdo da norma juridica.

Ost apresenta um tertius genus, o juiz Hermes, que adota a forma de rede; nem um
polo, nem dois, isto é, nem a piramide ¢ nem um funil, e tampouco a superposi¢ido
dos dois, sendo uma multiplicidade de pontos de inter-relagdo; um campo juridico
que analisa como uma combinagdo infinita de poderes, tanto separados como
confundidos, amitde intercambiados; uma multiplicacdo dos atores, uma
diversificacdo de regras, uma inversdo de réplicas; tal circulagdo de significados e
informagdes ndo se deixa aprisionar em um cddigo ou em uma decisao: expressa-se
sob a forma de um banco de dados. Assim, segundo Ost, o direito pés-moderno, o
direito de Hermes, ¢ uma estrutura em rede que traduz em infinitas informacdes
disponiveis instantaneamente e, a0 mesmo tempo, dificilmente matizaveis. Trata-se,
em sintese, de uma teoria ludica do direito. (STRECK, 2010, p. 22)

Tal modelo de juiz se insere muito bem em uma sociedade em redes conforme Castells
o qual decidiria de forma sistémica e que permitisse um acoplamento estrutural entre sistemas
sociais diversos e a utilizagdo do direito mais adequado para o caso que se deva julgar.

3 Teoria do Didlogo Institucional

A ideia de dialogo institucional tem obtido uma boa aceitagdo nas ultimas décadas por
se mostrar como uma espécie de terceira via entre os modelos que conferem soberania ao
parlamento e os que conferem soberania a Suprema Corte. O cerne de tal teoria, que na
verdade se desdobra em varias correntes, ¢ a busca de um constitucionalismo dialogico,
através da cooperagao entre os poderes executivo, legislativo e judiciario no que diz respeito a

interpretacdo da constituigao.
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Dessa forma, o principal argumento em favor do didlogo institucional ¢ o fato de nao
ser cabivel em uma sociedade pluralista a limitacdo da interpretacao da constitui¢do a um
unico 6rgdo, no caso o judiciario, uma vez que tal ndo seria suficiente para atender toda a

diversidade existente na sociedade.

Na sua forma mais basica, uma abordagem dialdégica de constitucionalismo
representa a ideia de que duas ou mais pessoas, € ndo simplesmente uma pessoa ou
instituicdo, deverd ter um papel no processo de interpretagdo constitucional.
Primeiro e mais importante ¢ que ela aponta para a ado¢do de uma abordagem
cooperativa para o constitucionalismo, em oposi¢do a uma abordagem baseada em
um monopodlio da interpretagdo por parte dos tribunais ou do legislativo.
(OLIVEIRA, 2011, p. 89)

O objetivo da préatica dialdgica entre os poderes, sob a égide do dialogo institucional, ¢
uma maior protecdo aos direitos fundamentais, na medida em que todos os poderes passariam
a possuir a condicdo de guardides da constitui¢do, sendo responsaveis pelo seu cumprimento.
Além disso, alguns argumentos levantados contra a falta de legitimidade dos membros do
judiciario perderiam importancia diante da participacdo de outros agentes na interpretagao
constitucional.

A justificagdo da pratica dialogica, diante deste quadro, possui ao menos trés
importantes vetores: 1) permite restabelecer o reequilibrio entre os poderes na busca
de uma legitimidade democratica; 2) articula a defesa de um weak judicial review
como contraponto aos riscos de um ativismo judicial, e ainda; 3) assegura a
concretizagdo de direitos fundamentais, notadamente em favor de segmentos
minoritarios. (BERMAN, 2009, p. 5)

A proposta de didlogo institucional ndo possui somente um modelo havendo
divergéncias acerca da forma em que tal didlogo serd realizado, o que origina teorias que
seguem os seguintes formatos: a) Teorias dialdogicas quanto ao método judicial; b) Teorias
dialogicas quanto ao método estrutural e ¢) Teoria de fusdo dialogica.

O primeiro grupo referente ao método judicial pode ser dividido em trés subcategorias:
Teoria do aconselhamento, que consiste em orientar os poderes sobre a melhor forma de
interpretar a constitui¢do, indicando caminhos a serem seguidos pelos demais poderes, bem
como se manifestando de forma opinativa sobre determinada norma.

Ja a teoria do respeito as regras procedimentais, de acordo com a qual caberia ao juiz
atuar como um guardido dos procedimentos democraticos, ndo devendo o judicidrio adentrar
no mérito das questdes, permitindo que o legislativo tenha a oportunidade de responder a uma

declaracdo de inconstitucionalidade da corte.
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Dentre essas teorias destaca-se a teoria minimalista de Cass Sunstein. De acordo com
esse autor, a melhor forma do juiz decidir determinado caso ¢ evitando o uso de principios
abrangentes e de andlises profundas sobre o assunto a ser decidido.

Assim entendido, o minimalismo tem virtudes distintas, especialmente em uma
sociedade heterogénea na qual pessoas razoaveis frequentemente divergem. Quando
juizes carecem, ¢ sabem que carecem, de informagdes relevantes, o minimalismo ¢
uma resposta apropriada. As vezes, o minimalismo judicial é uma resposta razoavel

ou mesmo inevitdvel para o problema pratico de obter consenso dentro do
pluralismo. (BUNCHAFT, 2011, p. 3)

Tal atitude permitiria o retardamento da decisdo, possibilitando que as many minds
discutissem melhor aquela questdo e permitissem que o debate chegasse ao nivel de
amadurecimento que levasse a uma decisdo. Faz-se importante ressaltar acerca da teoria
minimalista, que os temas em que o juiz mais deve adotar uma postura contida seria nas
decisdes referentes a politicas publicas em razdo do judiciario ndo ser o poder mais apto a
decidir tais questdes em razdo da capacidade institucional.

Em relagdo ao segundo grupo merecem referéncias as teorias do equilibrio e da
parceria. De acordo com a primeira, a interpretagdo judicial ndo possui nenhum qualificativo
que a torne melhor do que a de qualquer outra pessoa, sendo apenas mais uma instancia de um
debate mais amplo. Entretanto, essa teoria falha ao ndo valorizar o didlogo entre as
instituicdes. J4 as teorias do equilibrio valorizariam principalmente o didlogo entre os
poderes, na medida em que considera os poderes politicos, mais aptos a tomar decisdes
coletivas, e o judiciario com mais condigdes de decidir sobre direitos individuais se
complementariam, sem haver qualquer primazia de uma esfera sobre a outra.

O ultimo grupo da fusdo dialdgica seria uma combinagdo de elementos da teoria do
equilibrio e da parceria, na medida em que uma valoriza apenas o didlogo judiciario-
sociedade a segunda valoriza o didlogo judicidrio-demais poderes. Assim, caberia ao
judiciario dialogar com a sociedade acerca de temas mais importantes para a comunidade,
enquanto temas de menor relevancia seriam decididos com base no didlogo entre os poderes.

No direito brasileiro o artigo 102 da Constituigdo Federal confere ao Supremo
Tribunal Federal o poder de dar a ultima palavra acerca de questdes constitucionais. No
entanto, tal entendimento que considera uma decisdo do STF como algo impassivel de

questionamentos desconsidera a complexidade da efetivacdo de uma decisdo judicial.

Vale dizer, nada impede que, ap6s, uma decisdo de haver uma clareza do ponto de
vista institucional acerca de quem deve guardar a Constitui¢do, isto ndo importa na
conclusdo de que hd uma submissdo necessaria, um monopolio da interpretagdo
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judicial. Vale dizer, nada impede que, apdés uma decisdo de
inconstitucionalidade/constitucionalidade, a matéria objeto de questionamento possa
ser trazida a baila novamente, possa emergir das instancias politicas, da sociedade.
(OLIVEIRA, 2011, p. 90)

Nao obstante, o STF tem dado interpretagdo ao referido dispositivo constitucional
como lhe conferindo o poder de dar a ultima palavra acerca das questdes constitucionais,

como se depreende de trecho do voto do Min. Celso de Mello no RCL 2986 MC/SE:

Cabe destacar e reconhecer, neste ponto, tendo presente o contexto em questio, que
assume papel de fundamental importancia a interpretacdo constitucional derivada
das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungdo institucional,

de “guarda da Constitui¢do” (CF, art. 102, “caput”), confere-lhe o monopdlio da
ultima palavra em tema de exegese das normas positivadas no texto da Lei
Fundamental, como tem sido assinalado, com particular énfase, pela jurisprudéncia
desta Corte Suprema.

O modelo de desenho institucional existente no Brasil pode ser definido como,
moderadamente dialdgico, pois as decisdes do STF em controle abstrato de
constitucionalidade e as sumulas vinculantes ndo impedem o congresso de aprovar lei
dispondo sobre o assunto de forma diversa. De acordo com o referido autor ¢ inegavel que o
desenho institucional dé primazia ao STF, mas seria arriscado altera-lo, sendo melhor solugao
para tornar mais efetivo o didlogo entre poderes e impedir o surgimento de supremacia

judicial o desenvolvimento de um juizo critico acerca dos limites da atuacdo do Supremo.

Trata-se de modelo que possui certa oposi¢do por parte de Bigonha que propde uma
alteracdo radical do desenho institucional brasileiro para outro onde seja mais propicio o
desenvolvimento da cooperagao entre os poderes:

Assim, o Parlamento federal, como bicameral, teria uma Casa Propositora, a Camara
dos Deputados, e uma Casa Revisora, o Senado Federal. Transformado o Senado
Federal em Camara Revisora, a ele caberia estabelecer o controle sobre a Jurisdigdo
Constitucional, pois do mesmo modo que o Parlamento tem a prerrogativa de
derrubar veto do Presidente da Republica, o Senado realizaria a revisdo parlamentar
sobre o controle de constitucionalidade. Essa revisdo parlamentar sobre o controle

de constitucionalidade devolveria ao ordenamento juridico legitimidade, tornando
possivel a relagdo entre Direito e Politica. (BIGONHA, 2009, p. 7/8)

Tem-se um formato bem mais moderno que finda por conceder legitimidade as
alteragdes que digam respeito ao controle de constitucionalidade, permitindo que se
restabeleca ao parlamento o poder que realmente detém em decorréncia de um aspecto muito

mais politico do que juridico.
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4 Controle Fraco de Constitucionalidade

O modelo de controle de constitucionalidade adotado pela constituicdo de 1988 ¢ uma
das principais causas da expansao do judiciario no Brasil. Tal modelo ¢ formado pela juncao
do modelo americano de controle difuso com o modelo europeu de controle concentrado.
Assim, nossa suprema corte pode tanto declarar a inconstitucionalidade de uma lei
analisando-a em abstrato, desde que provocada por um dos sujeitos previstos como
legitimados para propor algumas das vdarias espécies de acdes possiveis no texto
constitucional, quanto na via recursal através de recurso extraordinario.

Assim, ao dar continuidade na andlise sobre democracia deliberativa e cooperagdo
entre os poderes faz-se necessario uma incursdo tedrica acerca de outros modelos de controle
de constitucionalidade. Surge a discussdo acerca de dois modelos de controle de
constitucionalidade: o modelo de controle forte e 0 modelo de controle fraco.

O controle forte ¢ o modelo tipico dos Estados Unidos e caracteriza-se pelo monopo6lio
da interpretagdo constitucional pela Suprema Corte e pelo carater cogente do resultado desta
sobre os outros poderes, o que inviabiliza a pratica de qualquer didlogo entre estes, o que
reforga as criticas acerca de sua ilegitimidade democratica.

Ja o controle fraco teve sua origem no Canada apds a aprovagao Carta de Direitos e
das Liberdades em 1982, adotado posteriormente pela Nova Zelandia (1990), Israel (1994) e
Inglaterra (1998). Esse modelo de controle possui como caracteristicas mais relevantes a
busca de conciliagdo entre a defesa dos direitos fundamentais e a soberania popular e a nao

vinculagao do parlamento a interpretagdo constitucional efetuada pela suprema corte.

A Constituicdo canadense de 1982, ao prever um mecanismo conhecido como
“clausula ndo obstante” (notwithstanding clause), por meio da qual o Poder
Legislativo pode aplicar um determinado diploma normativo, mesmo que ele
contrarie o Texto Constitucional (na visdo do Judiciario), despertou a atencdo de
estudiosos, especialmente daqueles que possuem ressalvas a pratica tradicional do
judicial review, e inspirou outros paises a adotarem mecanismos semelhantes
(Inglaterra, Nova Zelandia, Israel). Esta forma de fiscalizacdo de constitucionalidade
das leis, aqui chamada de controle brando de constitucionalidade (weak-form
judicial review), sugere que o Judiciario, embora exerca um papel relevante na
interpretacdo dos dispositivos constitucionais, ndo deve possuir a prerrogativa de
deter a ultima palavra. Valoriza-se, assim, o componente democratico, de modo a
permitir aos representantes do povo que afirmem de maneira definitiva quais sdo,
precisamente, os compromissos basicos. (PINTO, 2010, p. 26)

O controle fraco de constitucionalidade pode ser realizado de duas formas: a primeira

ocorre através de um ato de autocontencdo do judiciario que se limita a declarar a
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incompatibilidade de uma lei com a constitui¢do, sem extirpa-la do ordenamento juridico,
visto que essa tarefa ficaria a cargo do legislativo. A segunda ocorreria pelo fato de haver a
existéncia da possibilidade do parlamento contornar o pronunciamento da corte declarando
determinada lei inconstitucional em prazo ndo muito longo e por meio de procedimento que
nao preveja rol de requisitos que inviabilizem uma resposta célere. Conclui-se, assim, que em
ambas as formas a palavra final caberia ao parlamento e ndo ao judiciario, porém antes de
obté-la ambos os poderes teriam que interagir entre si, de modo que a decisdo final seria fruto
de fundamentagao juridica que ndo seja incompativel por ndo possuir legitimidade.

Outra classificagdo de controle de constitucionalidade que merece destaque ¢ a
realizada pelo jurista argentino Gargarella que se fundamenta na analise das formas de
controle de constitucionalidade adotadas no direito comparado e efetivando uma classificagdo
em trés espécies: a) conservador; b) populista e c) radical ndo populista ou genuinamente
radical.

A primeira espécie se demonstra como caracteristica do modelo americana, na qual
todo processo de controle de constitucionalidade das leis estaria nas mios do judiciario. E
fundado na desconfianga de que os poderes eleitos tenham condi¢des técnicas de efetuar o
controle de constitucionalidade bem como estariam mais afetas a tomar decisdes irracionais.

Sob outro aspecto, o modelo populista seria caracteristico de paises no qual o controle
de constitucionalidade pelos juizes ¢ limitado, como na Inglaterra. Tal método, segundo
Gargarella, teria como falhas o fato de ndo considerar que a vontade dos parlamentares nem
sempre coincide com a vontade da sociedade como também a opinido majoritiria ndo pode
ser adotada como o unico critério para aferir a constitucionalidade de uma norma.

Ja o terceiro modelo defende a ideia de que o judiciario deve continuar realizando o
controle de constitucionalidade das leis. Porém devem ser desenvolvidos métodos que
atenuem seu carater anti-democratico como, por exemplo, atuagdo da corte constitucional
autocontida e eleigdes diretas para juizes, dentre outras solu¢des. De acordo com Gargarella,
além desses métodos ainda seria necessario que fossem considerados os seguintes aspectos
para que fosse obtido o que ele considera ser o modelo ideal, o genuinamente radical: Que se
tornasse mais frequente o reenvio de leis do judiciario ao legislativo, seguindo o modelo
canadense, limitacdo de posturas ativistas pela corte a situacdes em que os direitos de
minorias fosse violado e a realiza¢dao de uma reforma politica.

Considerando a classificagdo do controle de constitucionalidade em forte ou fraco,

Virgilio Afonso da Silva chega afirmar que o modelo de controle de constitucionalidade
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adotado no Brasil se caracterizaria como “ultraforte”, em razao do amplo rol de dispositivos

definidos como clausulas pétreas:

Além disso, na contraposi¢ao entre modelos “fracos” e modelos “fortes” de controle
de constitucionalidade, ou seja, entre modelos que permitem maior e menor didlogo
entre os poderes, o modelo brasileiro poderia ser considerado como “ultraforte”. Isso
porque, além de reunir as caracteristicas tipicas dos modelos fortes, o Brasil tem
uma constituicdo com um amplo rol de dispositivos imodificaveis, as chamadas
“clausulas pétreas”. Ou seja, no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, em
muitos casos, nao pode nem mesmo exercer o papel de indicador de via alternativa,
ou, para usar a metafora usada por Favoreu, de “guarda-chaves” (guarda-chaves, nas
ferrovias, ¢ o empregado encarregado de manobrar as chaves nos desvios ou
entroncamentos das linhas) (SILVA, 2009, p. 27)

No entanto pode-se encontrar em algumas decisdes do STF o uso de novas técnicas
que fogem do modelo tradicional que se limita a declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma norma, como a interpretacdo conforme a constitui¢do, o controle
de constitucionalidade sem pronuncia de nulidade e a declaragcdo parcial de nulidade sem
reducgdo de texto. Conforme preleciona Gilmar Mendes em seu voto na ADI 1351/2006:

Assim, o recurso a técnicas inovadoras de controle da constitucionalidade das leis e
dos atos normativos em geral tem sido cada vez mais comum na realidade do direito
comparado, na qual os tribunais ndo estdo mais afeitos as solu¢des ortodoxas da

declaragdo de nulidade total ou de mera decisao de improcedéncia da agdo com a
consequente declaracdo de constitucionalidade.

A declaragdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto ¢ uma técnica que pode
ser utilizada quando a lei em si ndo seja inconstitucional, mas dentre as interpretagdes
possiveis ao seu respeito haja alguma que o seja. ApoOs constatar tal possibilidade, o Supremo
limitar-se-ia a declarar a inconstitucionalidade desta interpretacdo dissonante da Constitui¢ao
sem alterar o texto da lei.

Ja a declaragao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade caracteriza-se pela
possibilidade do Supremo suspender a aplicagdo de determinada lei, concedendo prazo
razoavel para que o legislador possa sanar o vicio nela existente.

Em relacdo a interpretacdo conforme a constituicdo trata-se de método que visa
restringir as hipoteses de declaracdo de inconstitucionalidade aqueles atos legislativos que
apos o uso de todos os métodos interpretativos se mostrem incompativeis com a constituicao.
Embora haja discordancia se esta seria uma regra de hermenéutica ou uma técnica de controle
de constitucionalidade ¢ forte a tendéncia na doutrina patria a reconhecé-la como técnica de

controle de constitucionalidade, posi¢cdo a qual se filia Barroso (2008, p.189) que assevera que

a interpretacao conforme a Constituicao nao ¢ mero preceito hermenéutico, mas, também, um
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mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma determinada
leitura da norma legal.

Outro aspecto que deve ser salientado quanto ao controle de constitucionalidade no
Brasil ¢ a necessidade de reforgar o controle difuso, na medida em que possui efeito
vinculante apenas em relagdo as partes e hd necessidade da participacdo do Senado para
conferir-lhe efeitos erga omnes, conforme art.52, X da CF, promovendo-se assim ainda que
de forma timida um didlogo entre os poderes. Constata-se, no entanto, o enfraquecimento do
controle difuso, na medida em que o supremo com base no principio da celeridade tem
efetuado controle de normas em abstrato mesmo em casos de controle incidental, além de
limitar a funcdo do Senado nesse processo a meramente dar publicidade a decisdo, o que
outrora ndo ocorria tendo este discricionariedade para aplicar ou ndo os efeitos erga omnes a
decisdo do supremo, refor¢cando ainda mais a concentragdo de poderes no Pretorio Excelso e

tornando o controle de constitucionalidade menos democratico.

A perda ou a desativagdo do controle difuso de constitucionalidade de leis no Brasil,
significard uma grave queda ou erosdo da legitimidade do sistema fiscalizador, visto
que, quanto mais se concentra o controle na cupula do Judiciario, como esta
acontecendo, menos democratica, aberta, independente, judicial, ligada a cidadania
serd a jurisdicdo: por isso mesmo, mais vulneravel e sujeita as pressdes e
interferéncias politicas do Poder Executivo.(BONAVIDES, 2004, p. 7)

Tal refor¢co do poder do judiciario instiga a adog¢dao de teorias que permitam uma
revisdo da decisdo judicial e que possibilitem um didlogo entre os poderes com o intuito de

um restabelecimento da legitimidade.

5 Possibilidade de correcao legislativa da decisao judicial

Uma forma encontrada para limitar o avango do protagonismo do STF ¢ a
possibilidade de revisdo legislativa das decisdes judiciais, conhecida no direito estrangeiro
como legislative override. Tal possibilidade permitiria maior interagdo entre os poderes, indo
ao encontro da ideia de dialogo institucional, determinando uma definicao do que seja revisao
legislativa:

a faculdade de o legislador rediscutir as decisdes tomadas no dmbito do controle
judicial de constitucionalidade e, se for o caso, de supera-las, consubstanciando
relevante possibilidade de didlogo entre os poderes, sem embargo de ndo estar
instituido formalmente no texto constitucional. (SILVA, 2009, p. 21)

O exemplo mais paradigmatico acerca da possibilidade de revisdo legislativa da

decisdo judicial encontrado no direito comparado ¢ o Canadd, modelo cuja propria

164



Constituicao na sessao terceira prevé expressamente a possibilidade de revisdo legislativa das
decisdes da corte suprema, denominada de override clauses. Tal instrumento permite que o
parlamento interaja com a suprema corte quando esta estiver exercendo o controle de
constitucionalidade das leis. O controle efetuado pelo parlamento pode ocorrer de forma
preventiva ou repressiva. No segundo caso, a constituicdo canadense prevé a clausula
notwithstanding com a qual o legislativo pode impedir que a suprema corte exerc¢a o controle
de constitucionalidade em relagdo a determinado dispositivo legal pelo prazo de uma
legislatura que corresponde a 5 (cinco) anos.

A possibilidade de revisado legislativa da decisao judicial € possivel também em paises
onde prevalece o modelo forte de supremacia judicial como os estados unidos. Todavia, nesse
pais tal processo s6 pode ocorrer através da aprovacdo de uma emenda a constitui¢do. No
entanto, em razdo dos requisitos estabelecidos para aprova¢do de uma emenda tal
possibilidade resta praticamente invidvel servindo de exemplo excepcional a edigao da 19?
emenda que concedeu direito ao voto as mulheres, revogando decisdo da suprema corte no
caso Minor versus Happersett, no qual com base na 14* emenda havia decidido que a
constitui¢do ndo impedia que os estados aprovassem legislacdo impedindo o voto feminino.

No Brasil, embora a constituicdo ndo preveja expressamente a possibilidade de revisao
legislativa da decisdo judicial como o ocorre no Canada, hd a possibilidade do congresso
aprovar lei contraria a decisdo da corte suprema, sendo que este modelo pode ser considerado
de acordo com o trecho do voto do Min. Eros Grau quando da decisdo da ADPF n° 153 que
visava revisar a lei da anistia para punir torturadores, no qual reconhece a possibilidade do

congresso vir a posteriormente editar lei que fosse de encontro ao que ali havia sido decidido:

Esse acompanhamento das mudangas do tempo e da sociedade, se implicar
necessaria revisdo da lei de anistia, devera, contudo ser feito pela lei, vale dizer, pelo
poder legislativo. Insisto em que ao Supremo Tribunal Federal ndo incumbe legislar
sobre a matéria. Revisdo de lei de anistia, se mudangas do tempo e da sociedade
impuserem, haverd — ou ndo — de ser feita pelo poder legislativo, ndo pelo Poder
Judiciario.

Na verdade, tal processo tem ocorrido no Brasil até com certa frequéncia, visto que o
quorum de trés quintos para aprovar emenda a constituicdo nao ¢ tdo dificil de ser obtido.
Assim, varias decisdes do supremo foram posteriormente alteradas como: o caso da
contribuicdo de custeio em iluminagdo publica que resultou na Emenda Constitucional
39/2002, a criagdo, fusdo, incorporagdo e desmembramento de municipios que resultou na

Emenda Constitucional n® 57/2010 que discutiu o nimero de vereadores por municipio.
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A discussdo acerca do numero de vereadores surgiu a partir do Recurso Extraordinario
n°® 197.917-8 interposto pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo em face do municipio
de Mira Estrela, alegando que o numero de vereadores estabelecido por lei municipal embora
ndo ultrapassasse o estabelecido no art.29, IV da Constitui¢cao Federal feria os principios da
isonomia e da proporcionalidade, na medida em que municipios maiores possuiam nimero
inferior de vereadores ao daquele municipio.

O STF decidiu favoravelmente acatando a tese do Ministério Publico, sob o
fundamento de que os municipios ndo estavam observando o critério da proporcionalidade
estabelecido pela Constituicao Federal. Com base nessa decisdo o Tribunal Superior Eleitoral
editou resolucdo na qual estabelecia de forma exata o numero de vereadores para cada
municipio. Tal resolucdo teria como consequéncia a redu¢do do numero de vereadores em
todo pais em cerca de 8000. Em face disso, houve grande mobilizagdo por partes dos
vereadores prejudicados, o que acabou levando a aprovacdo da EC n° 58/2009, alterando o
texto do art.29, IV, para suprimir o requisito reverente a observancia da proporcionalidade
entre o nimero de vereadores e a populacdo do municipio, situacdo que demonstrou a

importancia da participagao de outros sujeitos no processo de interpretagdo constitucional:

Esse ultimo caso bem revela as vantagens do didlogo interinstitucional na
intepretacdo da Constitui¢do. No final, a solugdo que prevaleceu apds a interagdo
entre o STF e o Congresso, mediada pela opinido publica, foi superior aquela
inicialmente defendida por qualquer das instituigdes envolvidas. Limitarem-se os
excessivos gastos com a manutengao dos legislativos municipais, em conformidade
com o principio da moralidade administrativa e com a vontade da opinido publica,
mas também se preservou o espago de auto-organizagdo municipal, que a primeira
decisdo do STF tinha eliminado (SARMENTO, 2012, p. 407)

Nao se pode olvidar de outro exemplo que permite uma maior interagdo entre
congresso ¢ STF que se trata da possibilidade de corre¢dao legislativa com interpretacdo

constitucional ou mutagdo constitucional pela via legislativa.

quando, por essa via, se transmuda o sentido atribuido aos conceitos fixados pela
norma constitucional, para adapta-la a realidades novas, a situacdes distintas, a
momentos e circunstancias sociais, politicas ou econdmicas diferentes; ocorre,
também quando se altera, se amplia ou se restringe o programa apenas esbogado
pela norma constitucional, ocorre, ainda, quando se preenchem vazios
constitucionais, se suprem omissoes, se esclarecem obscuridades, dando-se, por via
legislativa, novo alcance ao texto constitucional, que ird abranger situagcdes novas
ou disciplinar, de modo atual e definido, comportamentos imprecisamente previstos
na Constitui¢do.(OLIVEIRA, 2011, p. 94)

E 6bvio que o Supremo se mostra resistente a reconhecer a possibilidade do legislativo

também atuar como intérprete da carta constitucional, por considerar que esse papel ¢
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exclusivamente seu. Para Sarmento a mutagao legislativa ¢ inevitavel em uma democracia,
visto que ao elaborar as normas bem como ao regulamentar a Constituicao o legislador deve
fazer uma leitura desta para escolher uma dentre as possibilidades permitidas pelo texto.
Ratifica que o reconhecimento do legislativo como intérprete da constituicdo ¢ uma forma de
possibilitar a populagdo influenciar nas defini¢cdes do significado do texto constitucional.
Seguindo esta ideia, percebe-se que o direito americano apresenta determinadas
ocorréncias nas quais as assembleias de alguns estados, como forma de burlar o tortuoso
caminho das emendas a constitui¢do, tém aprovado leis ordindrias, nas quais interpretam a
constituicdo de forma diversa da suprema corte. Tal processo tem permitido, por exemplo, a
revisdo de decisdes da corte que nao reconhecem direitos aos homossexuais. Tal situacao,
também pode ser percebida no modelo brasileiro e se tem como exemplo a questdo das cotas
raciais que foram inicialmente implantadas mediante mutacdo constitucional realizada pelo

legislativo, tendo o STF apenas confirmado sua constitucionalidade.

Consideracoes finais

O poder judicidrio ao assumir o vacuo decorrente da inércia dos poderes executivo e
legislativo finda por exercer julgamentos que influenciam os aspectos politicos e por
determinadas vezes carecem de legitimidade, configurando o ativismo judicial e que tem
demandado a necessidade de adequé-lo a praticas mais democraticas.

A democracia deliberativa inicialmente, se mostra como uma alternativa ao modelo de
democracia representativa a qual estabelece um critério de participacdo popular direta nos
julgamentos do poder judiciario, sendo representada pela figura do amicus curiae e da
realizacdo de audiéncias publicas por parte dos tribunais.

A teoria do dialogo institucional traz um novo contexto dialdgico que busca uma
maior cooperagdo entre os poderes executivo, legislativo e judiciario acerca da interpretagao
constitucional. Tal teoria adquire bastante relevancia quando permite submeter ao parlamento
determinadas decisdes judiciais com o intuito de torna-las exequiveis.

Uma outra opgao seria a adogdo do controle fraco de constitucionalidade que possui
como caracteristicas mais relevantes a busca de conciliagdo entre a defesa dos direitos
fundamentais e a soberania popular e a ndo vinculagdo do parlamento a interpretagdo
constitucional efetuada pela suprema corte. Sua efetivacdo pode se dar como um ato de

autocontencao do judicidrio que se limita a declarar a incompatibilidade de uma lei com a
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constituicdo, sem, contudo, extirpa-la do ordenamento juridico, visto que essa tarefa ficaria a
cargo do legislativo, ou entdo com a possibilidade do parlamento contornar o pronunciamento
da corte declarando determinada lei inconstitucional em prazo ndo muito longo e por meio de
procedimento que nao preveja rol de requisitos que inviabilizem uma resposta célere.

Finalmente, tem-se ¢ a possibilidade de revisdo legislativa das decisdes judiciais,
conhecida no direito estrangeiro como legislative override. Tal possibilidade permitiria maior
interagdo entre os poderes, indo ao encontro da ideia de didlogo institucional, determinando
uma defini¢cdo do que seja revisao legislativa.

Assim, constata-se que o ativismo judicial tem se demonstrado carente de legitimidade
e sem viés democratico e que ja existem modelos de interagao entre os poderes que podem ser
adotados com o intuito de serem institucionalizados os didlogos entre os trés poderes.

A distingao que surge ¢ demonstrada em razdo do modelo da democracia deliberativa
permitir uma maior participacdo popular diretamente, enquanto os modelos do didlogo
institucional, do controle fraco de constitucionalidade e da revisao legislativa das decisdes
judiciais ratifica os moldes da democracia representativa e restitui aos poderes executivo e
legislativo uma maior participa¢do em decisdes anteriormente protagonizadas pelo judicidrio.
Nao sdo apresentadas todas as alternativas a um ativismo judicial exacerbado, mas oferta-se
um minimo de formatos que ao serem adotados tornardo mais democraticas as tomadas de
decisdo por parte do judiciario.

O presente artigo utilizou o método hipotético-dedutivo, com a avalia¢do de todas as
informacgdes sob uma abordagem qualitativa. Os meios utilizados foram exclusivamente
bibliograficos bem como também foi utilizada uma parte de legislagdo. Quanto aos fins, a
pesquisa apresenta-se de cunho descritivo com os resultados expostos exclusivamente em

forma de textos.
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