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RESUMO

O Brasil é um pais multifacetario, inserido em uma sociedade complexa caracterizada pelo
pluralismo e pela profusdo de conflitos anteriormente desconhecidos. Nesse contexto, cada
vez mais sdo englobados principios e valores na interpretacao constitucional, sendo o Poder
Judiciario obrigado a adotar uma posicao criativa para que efetivamente possa concretizar
direitos e liberdades fundamentais. Assim, objetiva-se, com o presente trabalho, analisar o
contexto de tomada de decisBes dos tribunais, enfaticamente abordando o historico, as
condicGes e os fatores principais que contribuiram para a expansao da supremacia judicial.
Ademais, frente aos questionamentos sobre a legitimidade desta atuacdo expansiva da
Suprema Corte, prenuncia-se que a atribuicao da palavra final a um dos poderes institucionais
é insuficiente para correta concretizacdo dos direitos fundamentais, exigindo uma verdadeira
reflexdo sobre o atual modelo adotado. Deste modo, o trabalho almejou destacar diferentes
dispositivos que permitem uma participacdo ativa dos diferentes atores politicos,
institucionais ou ndo, garantindo ampla participacdo da sociedade e a incorporacdo de
conhecimentos interdisciplinares, que poderdo atribuir maior seguranca as decisdes do
tribunal. Por fim, o presente trabalho propfe a adogdo do modelo dialogal com o
reconhecimento em favor do Poder Judiciario da responsabilidade para a solucdo de conflitos
entre as distintas perspectivas dos atores institucionais, como alternativa ao modelo
tradicional de jurisdicdo constitucional que confere as cortes supremas a palavra final em
questdes interpretativas em disputa na sociedade, para que se garanta efetivamente a
democracia e a concretizacgao dos direitos fundamentais, permitindo que minorias tenham seu

espaco, em respeito a democracia e a pluralidade.
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ABSTRACT

Brazil is a multifaceted country, embedded in a complex society characterized by pluralism
and the wealth of previously unknown conflicts. In this context, more and more principles and
values are aggregated in constitutional interpretation, and the judiciary compelled to adopt a
creative position to effectively implement fundamental rights and freedoms. Thus, the
objective with the present work is analyzing the context of decisions of the courts,
emphatically addressing the historical conditions and the main factors that contributed to the
expansion of judicial supremacy. Moreover, because of questions about the legitimacy of this
expansive role of the Supreme Court, predicts that the assignment of a final word of
institutional powers is insufficient for proper realization of fundamental rights, requiring a
true reflection on the current models. Thus, the work aimed to highlight the different devices
that allow an active participation of different political actors, whether institutional or not,
ensuring broad participation of society and the incorporation of interdisciplinary knowledge,
which may give greater security to the court decisions. Finally, this paper proposes the
adoption of dialogical model with the recognition of the responsibility for resolving conflicts
between different perspectives of institutional actors in favor of the judiciary, as an alternative
to the traditional constitutional jurisdiction which gives the supreme court the word final
interpretive issues in dispute in society, in order to ensure effective implementation of
democracy and fundamental rights, allowing minorities to have their space, respecting

democracy and plurality.

KEYWORDS: Judicialization of politics. Judicial Activism. Risk Society. Positive
Legislator. Institutional Dialogues.



1. INTRODUCAO

O movimento constitucionalista ganha relevo no inicio do século XllIl, com a
assinatura da Magna Carta no reinado de Jodo Sem-Terra (1199-1216), rei da Inglaterra,
sendo a luta pela limitacdo juridica do poder politico e a garantia de liberdades e direitos
basicos dos individuos as principais contribui¢des do constitucionalismo. No final do século
XVIII, uma profunda alteracdo na concepgédo do constitucionalismo alterou a concepcéo de
Constituigdo, introduzindo um novo catalogo de direitos fundamentais, direitos que exigiam
prestacbes positivas por parte do Estado, de modo a compatibilizar os ideais de liberdade,
igualdade, solidariedade e fraternidade, na tentativa de fazer com que o mundo se conduza
pensando nas futuras geragoes.

As reivindicacdes exigindo do Estado um papel ativo na realizacdo da justica social
corroboraram para o enaltecimento da interpretacdo e aplicacdo constitucional, tendo como
uma de suas principais expressdes o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos. Nesse contexto, hd um fortalecimento do controle da constitucionalidade das leis
pelo Poder Judiciério, na tentativa de assegurar a supremacia constitucional e a protecdo dos
direitos fundamentais, assumindo o juiz o papel de grande protagonista da jurisdicdo
constitucional.

Contudo, ha de se ressaltar que a compreensdo da Suprema Corte como intérprete da
Constituicdo  decorreu, principalmente, do desenvolvimento do controle de
constitucionalidade das leis dos Estados Unidos da Ameérica, que na decisdo do célebre caso
Marbury vs. Madison, julgado pelo juiz John Marshall, consagrou a Suprema Corte como
verdadeira guardia da Constituicdo, capaz de declarar a inconstitucionalidade de uma norma
frente a violacdo dos ditames constitucionais.

No Brasil, o exercicio da jurisdicdo constitucional foi marcado por momentos de
contencao e por outros, de uma jurisdi¢do constitucional ativa, comprometida com os direitos
fundamentais, sendo a competéncia de revisdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal
definitivamente ampliada ap6s a Constituicdo de 1988, reflexo do ambiente democratico
vivenciado sob sua vigéncia. A Carta de 1988 estabeleceu um amplo catalogo de direitos
fundamentais e ampliou significativamente o controle de constitucionalidade das leis ao

introduzir novos mecanismos de controle que permitiram o transporte de temas delicados,



tradicionalmente esquecidos pela politica partidaria e afastados do ambito judicial, para as
deliberacdes constitucionais.

Com efeito, em um ambiente de modernidade reflexiva’ (GIDDENS; BECK; LASH,
1997), no qual a sociedade moderna cada vez mais estimula a critica e a inseguranca,
envolvida em processo de individualizacdo e de destradicionalizacdo, uma vez que as
tradicOes e crengas sdo constantemente contestadas pelas transformagbes constantes da
sociedade, sdo introduzidos conflitos, sejam sociais, politicos, econdmicos, cientificos ou
religiosos, que extrapolam o ambito de decisdo anteriormente vivenciado, atribuindo ao Poder
Judiciério a responsabilidade pela superagdo dos riscos, pela estabilidade, unidade e coeréncia
do sistema politico-juridico do pais, “pois a unidade do sistema passou a ser buscada na
argumentacdo e interpretacdo do direito, com a abertura de tradi¢cbes de pensamento
alternativas como a hermenéutica e a teoria da argumentagdo.” (SANTOS, L., 2011, p. 48).

Assim, no Brasil, pais multifacetario, inserido em uma sociedade complexa
caracterizada pelo pluralismo e pela profuséo de conflitos anteriormente desconhecidos, que
paulatinamente engloba novos valores na interpretacdo constitucional, o Supremo Tribunal se
vale da criatividade e flexibilidade para efetivar direitos fundamentais outrora negados ou
esquecidos, assumindo notavel ascensdo, abarcando em sua esfera de atuacdo novos
problemas trazidos por esta sociedade de risco, que alcangam um nivel alto de complexidade.

Nesse sentido, as transformac@es recentes pronunciam uma das principais questdes da
atualidade: a Suprema Corte esta apenas assumindo o papel Ihe imposto pela Constituicdo de
garantidor dos ditames constitucionais, com a prerrogativa de atender os dialogos multiplos
surgentes deste cenario de sociedade de riscos ou esta reforcando sua competéncia de revisao
constitucional através do ativismo judicial? A questdo remete ao debate sobre o papel a
desempenhado pelas Cortes Constitucionais entre Carl Schmitt e Hans Kelsen, a respeito de
guem seria o legitimo defensor da Constituicdo, datado de meados do século XX, no qual
Kelsen atribuiu ao Tribunal Constitucional o papel de legitimo defensor da Constituicdo, uma
vez que sua atuacdo é equiparada a de um legislador negativo, absolutamente determinada
pela Constituicdo (KELSEN, 2007, p. 153), enquanto Schmitt alerta que a revisdo dos atos
legislativos por um tribunal desequilibraria o sistema constitucional, pois um 6rgdo que se
torna consciente de sua influéncia politica tende a ampliar cada vez mais 0 ambito de seus
poderes. (SCHMITT, 2007, p. 72).

! Diante de uma realidade constantemente em mutacdo, a reflexividade se refere & necessidade de
confrontamento entre as tradi¢Ges e as novas formas sociais.



Este estudo sobre a jurisdigdo constitucional em meio as transformacdes da atualidade
apresenta, per se, sua relevancia no contexto em estudo, mas, em uma sociedade democratica
e pluralista, uma apreciacdo voltada para o aprofundamento do fenbmeno da supremacia
judicial faz-se pertinente, na medida em que o deslocamento do Supremo Tribunal Federal
para o centro do sistema politico-juridico brasileiro suscita diversas possibilidades de anélise.

Neste interim, importa salientar a diferenca entre os fendmenos do ativismo judicial e
da judicializacdo da politica. Destarte, a judicializacdo da politica representa a transferéncia
de poder para as instituicdes judiciais, sendo as questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral, anteriormente decididas pelas instancias politicas tradicionais, decididas, em
carater final, pelo Poder Judiciario (BARROSO, 2011, p. 02), podendo ainda caracterizar o
processo de propagacdo dos métodos judiciais além da seara de atuacdo especifica do
Judiciario. “Podendo-se dizer que é o processo de transformar algo em um procedimento
judicial.” (TATE, VALLINDER, 1995, p. 13). Ndo obstante, o termo ativismo judicial
representa, em linhas gerais, uma opg¢éo da Corte no sentido de expandir o sentido e o alcance
da Constituicdo, se distanciando da mera aplicacdo do direito, interferindo no espago de
atuacdo dos poderes representativos, de modo a assumir uma atuacdo de legislador positivo.

Ademais, procura-se estabelecer as condicdes e os fatores que favoreceram a expansao
da autoridade do Supremo Tribunal Federal no sistema politico-juridico no contexto
brasileiro, concluindo que uma das varidveis principais responsaveis pela expansdo da
autoridade do Poder Judiciario € consequéncia da mudanca no cenario constitucional, no qual
surgiram reivindicacgdes clamando pela protecdo dos direitos dos cidaddos e um papel ativo do
Estado na realizacdo da justica social, bem como, “uma decorréncia da retragdo do sistema
representativo e de sua incapacidade de cumprir as promessas de justica e igualdade, inerentes
ao ideal democratico e incorporadas nas constituicdes contemporaneas” (VIEIRA, O., 2008,
p. 443), além, da tentativa dos tribunais em legitimar a revisdo constitucional, inserindo no
sistema politico-juridico uma concep¢do do Poder Judiciario como servi¢o essencial a
democracia, responsavel pela efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo
texto constitucional.

Contudo, com o0 avanco da supremacia judicial, despertaram-se questionamentos a
respeito da sua legitimidade e quais limites devem ser impostos para que o equilibrio
institucional seja mantido. No centro das criticas encontra-se uma preocupacdo de que 0

Judiciario esteja agindo fora do papel estabelecido pelo legislador, sendo o principal



argumento o fato de o Supremo Tribunal Federal n&o ser legitimado democraticamente para
interferir nas decisdes adotadas por representantes majoritarios.?

Assim, pondera-se que a mera atribuicdo da palavra final a um dos poderes
institucionais é insuficiente para correta concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais,
exigindo uma verdadeira reflexdo sobre o atual modelo adotado. Deste modo, busca-se
demonstrar — através da anélise de mecanismos dialogais, tanto alienigenas, quanto patrios — a
importancia das contribuicdes das teorias dialégicas para a manutencdo do equilibrio
institucional, partindo da premissa de que é possivel a construcdo de um modelo de didlogo
institucional, capaz de estimular uma remodelagdo da atual estrutura institucional, a fim de
que se instale um modelo que proporcione uma postura mais cooperativa entre as instituicoes
politicas e as Cortes, encorajando um amplo debate com a sociedade civil, para que se garanta
efetivamente o atendimento aos ditames constitucionais e a concretizacdo dos direitos

fundamentais.

2. MATERIAL E METODOS

Deste modo, a preocupacéo subjacente de que o0s juizes estariam agindo ativamente no
interesse de reforcar sua competéncia de revisdo constitucional se demonstrou legitima.
Embora, seja de dificil consecucdo determinar o nivel de ativismo judicial em um tribunal,
posto que os elementos de sua definicdo sdo subjetivos e desafiam uma conceituacdo clara e
concreta de seu termo, atraves da andlise jurisprudencial é possivel obter uma visao geral da
tendéncia de modalidade de ativismo seguida pelo Supremo Tribunal Federal.

Porém, antes do recorte jurisprudencial para analise, fez-se adequada apreciacdo da
categorizacdo de William P. Marshall, que estabeleceu sete diferentes dimensdes do ativismo
judicial:

(1) Ativismo Contra majoritario: a relutdncia dos tribunais de acatar as
decisbes dos poderes democraticamente eleitos; (2) Ativismo Nao-
originalista: a recusa dos tribunais em deferir a interpretacdo judicial
originalista nos casos decisivos, enquanto que o originalismo esta baseado na
estrita fidelidade ao texto ou a intencdo original dos legisladores; (3)
Ativismo de precedentes: a recusa dos tribunais em deferir os precedentes
judiciais; (4) Ativismo Jurisdicional: a recusa dos tribunais em aderir aos
limites jurisdicionais do seu proprio poder; (5) Ativismo Criativo: a criagéo

de novas teorias e direitos na doutrina constitucional; (6) Ativismo de
correcdo: 0 uso do poder judicial para impor obrigacdes afirmativas aos

2 O questionamento sobre a legitimidade de os tribunais interferirem nas decisées adotadas por representantes
majoritarios, haja vista que seus membros ndo sdo eleitos democraticamente, € chamado de dificuldade
contramajoritéria. Para estudo sobre as origens do termo cf. BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous
Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. London: Yale University Press, 1986.



outros ramos do governo ou o exercicio do controle judicial sob as
instituicbes governamentais, como parte de uma solucdo judicialmente
imposta e (7) Ativismo Partidario: o uso do poder judicial para realizar os
objetivg)s claramente partidarios. (MARSHALL, 2002, p. 104, traducéo
nossa).

Ademais, insta analisar os modelos de interpretacdo constitucional com base na teoria
de Cass Sunstein, que definiu quatro modelos de interpretacdo constitucional: (1) o
perfeccionismo (perfeccionism), (2) o majoritarianismo (majoritarianism), (3) o originalismo
(originalismo) e (4) o minimalismo (minimalismo) (SUNSTEIN, 1999 apud SILVA, A,
2008). Os dois modelos de interpretacdo principais que serdo utilizados para compreensao dos
julgados serdo o perfeccionismo e o minimalismo judicial. * Assim, o perfeccionismo é
adotado por juizes mais audaciosos, que reivindicam para si a competéncia institucional para
fixar conceitos abstratos e para concretizar direitos novos, conferindo “novos (e criativos)
significados a partir de principios positivados ou nao no texto constitucional.” (SILVA, A.,
2008, p. 110), enquanto que, no minimalismo, os magistrados agem com certa dose de self-
restraint, “os juizes minimalistas tentam restringir os seus pronunciamentos apenas aquelas
questBes consideradas indispensaveis para a justificacdo da decisdo do caso sob exame,
deixando, na maior medida do possivel, questdes normativas contiguas, profundas e
controversas em aberto.” (SUNSTEIN, 1999 apud SILVA, A., 2008, p. 115).

Por derradeiro, a avaliacdo da atuacdo do Supremo Tribunal Federal sera baseada nos
dois modelos antagbnicos de interpretacdo constitucional, denominados perfeccionismo
judicial e minimalismo judicial, permitindo classificar a atuacdo da Corte conforme sua
disposicao em efetivar os principios e direitos constitucionais determinados, por um lado, com
moderacdo ou, por outro lado, através do enfrentamento de questdes de ordem politica e

moral.

% «(1) Counter-Majoritarian Activism: the reluctance of the courts to defer to the decisions of the democratically
elected branches; (2) Non-Originalist Activism: the failure of the courts to defer to some notion of the
originalism in deciding cases, whether the originalism is grounded in a strict fealty to text or in reference to the
original intent of the framers; (3) Precedential Activism: the failure of the courts to defer to judicial precedent;
(4) Jurisdictional Activism: the failure of the courts to adhere to jurisdictional limits on their own power; (5)
Judicial Creativity: the creation of new theories and rights in constitutional doctrine; (6) Remedial Activism: the
use of judicial power to impose ongoing affirmative obligations on the other branches of government or take
governmental institutions under ongoing judicial supervision as a part of a judicially imposed remedy and (7)
Partisan Activism: the use of judicial power to accomplish plainly partisan objectives.” MARSHALL, William
P.. Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism. University of Colorado Law Review. vol. 73, 2002.
Disponivel: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=330266> Acesso em: 08. Mar. 2012. p. 104

* O originalismo e o majoritarianismo n&o exercem grande influéncia no debate hermenéutico brasileiro, posto
que o originalismo encontra-se restrito ao debate norte-americano e 0 majoritarianismo pressupde um processo
de judicializagdo da politica consolidado, ndo sendo este o caso do Brasil, pois os processos de ativismo judicial
e judicializacdo da politica sdo fenémenos recentes no cendrio constitucional brasileiro.



Outrossim, importa analisar as sentencas atipicas em sede de controle de
constitucionalidade, a fim de possibilitar uma melhor compreensdo dos julgados e dos
fendmenos de ativismo e judicializacdo da politica nos casos concretos. Sem a pretensédo de
esgotar o tema e sendo impossivel enumerar todas as hipoteses de sentencas que alterem o
sentido e alcance da Constituicdo, expandindo o ambito de atuagéo das cortes constitucionais,
devem ser analisadas algumas modalidades de sentencas que flexibilizam as técnicas de
decisbes judiciais no cenario brasileiro, quais sejam: (1) mutacdo constitucional; (2)
interpretacdo conforme a constituicdo; (3) declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto; (4) decisdes manipulativas e (5) a declaracdo de constitucionalidade das
“leis ainda constitucionais”.

Em rapidas pinceladas, a mutacdo constitucional € o mecanismo informal de mudanca
das Constituicdes em que ha uma adaptacdo do texto constitucional em virtude da constante
evolucdo da realidade social, ndo ha alteracdo do texto constitucional, apenas ha uma
mudanga da interpretacdo dos dispositivos constitucionais, atribuindo novos significados e
conteudos aos seus preceitos. Em suma, “as mutacdes constitucionais nada mais sdo que as
alteracdes semanticas dos preceitos da Constituicdo, em decorréncia de modificacbes no
prisma historico-social ou fatico-axioldgico em que se concretiza a sua aplicagdo” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 152).

A interpretacdo conforme a Constituicdo é uma modalidade de decisdo do controle de
normas (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1304), em que, havendo duas ou mais
interpretacdes possiveis de uma lei, deve o intérprete priorizar o entendimento que esteja em
conformidade com a Constituicdo, em relagdo as outras interpretacdes que sejam
inconstitucionais.

A interpretacdo conforme a Constituicdo € equipardvel a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, embora sejam institutos distintos. A
interpretacdo conforme a Constituicdo se caracteriza pela escolha do intérprete, dentre as
interpretacdes possiveis, por aquela que seja conforme a Constituicdo, declarando nulas as
demais interpretaces incompativeis com o texto constitucional, diversamente a declaracao de
inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto considera inconstitucional uma hipdtese de
incidéncia da lei, sem que haja alteracdo texto normativo.

Com efeito, José Adércio Leite Sampaio (2002, p. 208) classifica a interpretacéo
conforme a Constituicio como uma decisdo manipulativa normativa. As decisbes
manipulativas sdo originarias da pratica da Corte Constitucional Italiana e se caracterizam por

serem sentencas em que a Corte Constitucional ndo se limita a declarar a



inconstitucionalidade das normas, mas, age como um legislador positivo, manipulando o
ordenamento juridico a pretexto de adequéa-lo a Constituicdo. Compreendem duas espécies de
decisdo: (1) as normativas e (2) as transitivas ou transacionais, “conforme criem ou nao
normas gerais e contenham ou nao o carater transitorio de seu pronunciamento, importando,
ou ndo, uma relativa transa¢do com o principio da supremacia constitucional.” (SAMPAIO,
2002, p. 208).

As sentencas normativas sao “pronunciamentos judiciais que importam a criagdo de
norma juridica de carater geral ¢ vinculante.” (SAMPAIO, 2002, p. 208) e subdividem-se em:
(a) sentencas de interpretacdo conforme a Constituicdo , (b) sentencas aditivas, (c) sentencgas
aditivas de principio e (d) sentencas substitutivas.

As sentencas aditivas ou construtivas “importam declarar inconstitucional certo
dispositivo por ter deixado de dizer algo (“na parte em que ndo previu...”), desde que a
disposi¢ao omitida seja imposta pela logica do sistema legislativo e constitucional”, assim,
emite-se uma decisdo que reconhece a falta de um elemento necessario para que a norma seja
declarada constitucional e acrescenta a essa norma o elemento necessario, adequando-a a
interpretacdo da Constituicdo e alargando o dmbito de incidéncia da norma. As sentencas
aditivas de principio reconhecem a omissdo inconstitucional e indicam os principios basicos
que o legislador devera adotar na elaboragdo da norma ausente para que assegure a criagao de
uma norma compativel os ditames constitucionais e as sentencgas substitutivas decorrem de
uma decisdo que substitui parte do contedGdo normativo da norma considerado
inconstitucional por outro adequado aos ditames constitucionais. Desta forma, a Corte
Constitucional ndo se limita a declarar inconstitucional a parte omissa de uma norma, mas a
parte em que ha uma previsdo incompativel com a Constituigdo, assim, “numa primeira parte,
portanto, [a Corte] anula o conteldo da disposicdo impugnada, para depois reconstruir a
mesma disposi¢do com um contetido diferente.” (SAMPAIO, 2002, p. 217).

Outrossim, as sentengas transitivas sdo “decisdes que apresentam um pronunciamento
sobre a constitucionalidade ou a ilegitimidade constitucional segundo um parametro
transitorio, anunciando um processo em transformacgéo, com relativa transigéncia ou transacao
com o principio da supremacia constitucional” (SAMPAIO, 2002, p. 218) e subdividem-se
em: (1) as sentencas de inconstitucionalidade sem efeito ablativo; (2) as sentengas de
inconstitucionalidade com ablacao diferida; (3) as sentencas apelativas e (4) as sentencas de
aviso.

As sentencas de inconstitucionalidade sem efeito ablativo reconhecem a

inconstitucionalidade de determinado preceito, entretanto, se a nulidade do preceito normativo
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demonstrar-se mais prejudicial & consecucdo dos objetivos constitucionais, havera declaracdo
de inconstitucionalidade sem a retirada da norma do ordenamento juridico. As sentencas de
inconstitucionalidade com ablacdo diferida ou datada caracterizam-se pela postergacdo da
producdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no tempo, procurando atender as
situacbes excepcionais que exijam uma limitacio temporal dos efeitos da decisdo. E a
possibilidade do tribunal constitucional de aplicar a modulacdo dos efeitos das decisdes em
sede de controle de constitucionalidade. As sentencas apelativas declaram a
constitucionalidade provisoria de uma norma, ressalvando a iminéncia da ocorréncia do vicio
da inconstitucionalidade. Assim, “pode-se declarar a constitucionalidade de uma norma no
momento da prolagdo da sentenga, antevendo-se, no entanto, sua inconstitucionalidade futura
e, por isso, motivando-se um apelo ao legislador para que adote as providéncias cabiveis
destinadas a impedir que essa situagdo venha a se constituir” (SAMPAIO, 2002, p. 222).
Neste contexto, se enquadra a declaracdo de constitucionalidade das “leis ainda
constitucionais”, no qual ha uma declarag¢do de “inconstitucionalidade superveniente”, em que
uma lei constitucional, em razdo de modificacdes da situacdo fatica, torna-se inconstitucional.
Por fim, as sentencas de aviso “prenunciam uma mudanca de orientacdo jurisprudencial,
deixando de ser aplicadas ao caso ou agdo no curso do qual s&o proferidas”. (SAMPAIQO,
2002, p. 222). Desta forma, a Corte Constitucional anuncia uma mudanga em um futuro
préximo na jurisprudéncia do tribunal, mecanismo chamado de progressive overroling.

Por fim, o recorte para analise foi escolhido em fun¢do da relevancia dos julgados no
ambito de interpretacdo e/ou manipulagéo das decisdes, a fim de proporcionar a efetivacao de
direitos e garantias fundamentais. Embora no Brasil ndo haja uma identificacdo de sentencas
interpretativas manipulativas, falando se apenas em interpretacdo conforme ou
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto (SAMPAIO, 2002, p. 222), foi possivel
identificar a utilizacdo dessas técnicas decisdrias, aplicadas no direito italiano, pelo Supremo
Tribunal Federal, exceto as sentencas substitutivas, as sentencas aditivas de principio e as
sentencas de aviso, que ainda ndo encontraram respaldo na jurisprudéncia patria.

Ademais, os casos selecionados para andlise se destacam em virtude da utilizagdo das
audiéncias publicas e da oitiva dos diversos amici curiae — precedente este aberto na ADI n.
3510, tendo em vista sua importancia na discussdo perpetrada pelos ministros da Corte a
respeito de questdes alheias a atividade judicial e na elucidacdo das questdes que geraram
controveérsias morais e cientificas dentro da sociedade, posto que proporcionaram a audi¢do de

opinides religiosas, técnicas e cientificas das mais distintas entidades, de forma a legitimar a
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decisdo do Supremo Tribunal através do embasamento na opinido publica, uma vez que lhe
falta legitimidade democrética para a analise de questdes com alto nivel de complexidade.

Primeiramente, destacou-se a Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n. 3510
(ADI 3510), requerendo a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n.
11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), que permitia a utilizacdo de células-tronco de
embrionérias para fins de pesquisa e terapéuticos. A ADI n. 3510 foi um marco historico no
Supremo Tribunal Federal, pois, aléem de inaugurar a utilizacdo de audiéncias publicas pelo
Egrégio Tribunal, refletiu o contexto de sociedade de risco vivenciado na sociedade brasileira,
demostrando a impossibilidade de controle do desenvolvimento social e cientifico que
introduz questfes complexas no ambito de decisdo do Poder Judiciério.

No caso sob exame, o posicionamento dos ministros, em geral, foi claramente
perfeccionista, pois abordaram o caso a partir do enfrentamento da questdo do inicio da vida,
manifestando-se sobre questdes cientificas, religiosas, éticas, filoso6ficas que transcendem o
caso e a expertise dos juizes. O voto do Ministro Carlos Ayres Britto, relator da ADI n. 3510,
bem ilustra estas pretensdes. Embora tenha afirmado que a questdo em julgamento néo residia
na determinacéo do inicio da vida, mas na determinacao dos aspectos e momentos dessa vida
que estdo validamente protegidos pelo ordenamento juridico (ADI 3510/DF, 2010, p. 32-33),
fundamentou seu voto em dispositivos da Constituicdo Federal que garantem o direito a vida,
a salde, ao planejamento familiar e a liberdade de pesquisa cientifica e defendeu a utilizacéo
de células-tronco embrionarias, sustentando a tese de que, para existir vida humana, € preciso
a fecundacdo do 6vulo feminino por um espermatozoide masculino. (ADI 3510/DF, 2010, p.
40), indo além da questdo sobre a constitucionalidade do art. 5° da Lei n. 11.105/2005 (Lei de
Biosseguranca).

Diferentemente, a Ministra Ellen Gracie, adotando um posicionamento minimalista,
julgou a ADI n. 3510, sem tecer profundas considerac6es a respeito do conceito de vida e sua
origem, afirmando que o Supremo Tribunal Federal ndo foi provocado para decidir sobe a
correcdo ou superioridade de uma corrente cientifica ou tecnologica, mas apenas e tao
somente para contrastar o art. 5° da Lei n. 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga) com 0s
preceitos constitucionais. Neste sentido, salientou que “ndo é papel desta Suprema Corte
estabelecer conceito que ja ndo estejam explicita ou implicitamente plasmados na
Constituicao Federal. Nao somos uma Academia de Ciéncias.”. (ADI 3510/DF, 2010, p. 81).

Por seu turno, ganhou relevo a Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
54 (ADPF 54), que julgou admissivel, por maioria de votos e nos termos do voto do Ministro

Relator, a interrupcéo da gravidez de fetos anencéfalos no Brasil, declarando, atraves de uma
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interpretacdo conforme a Constituicdo, a inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a
qual a interrupgdo da gravidez de fetos anencéfalos é conduta tipificada nos artigos 124, 126,
128, incisos | e Il do Cédigo Penal, restando vencidos o Ministro Ricardo Lewandowski e
Ministro Cezar Peluso.

A decisdo do Supremo Tribunal na ADPF n. 54 acrescentou conteudo a lei, alterando o
sentido normativo original determinado pelo legislador, proferindo verdadeira decisdo
manipulativa de efeitos aditivos, um vez que o Codigo Penal previu apenas duas hipoteses
excludentes de punibilidade no crime de aborto: (1) o aborto necessario ou terapéutico (art.
128, 1, Codigo Penal) e (2) o aborto sentimental ou moral (art. 128, IlI, Cdodigo Penal).
Destarte, na ADPF n. 54, O Supremo Tribunal Federal afastou o dogma do legislador
negativo e consequentemente, assumiu uma postura ativista, na medida em que supriu uma
omissdo dos demais poderes com sua decisdo. (SUNSTEIN, 2005, apud SILVA et al 2009, p.
13), acrescentando uma nova modalidade de exclusdo da punibilidade do crime de aborto,
qual seja, nos casos de gestacéo de feto portador de anencefalia.

Por outro lado, o Ministro Ricardo Lewandowski destacou que o Supremo Tribunal
Federal ndo possui legitimidade para deliberar sobre o caso, posto que apenas o Congresso
Nacional, por meio de lei, poderia criar esta possibilidade de se excluir a punibilidade. O
citado ministro defendeu que “ndo ¢ licito ao mais alto 6rgdo judicante do Pais, a pretexto de
empreender interpretacdo conforme a Constitui¢do, envergar as vestes de legislador positivo,
criando normas legais, ex novo, mediante decisdo pretoriana.” (LEWANDOWSKI, 2012, p.
13). No mesmo sentido, o Ministro Cezar Peluso também ressaltou a incompeténcia do
Supremo Tribunal Federal em atuar como legislador positivo, uma vez que o proprio Poder
Legislativo ndo incluiu o caso do aborto de fetos anencéfalos nas hipoteses que autorizariam o
aborto. Assim, afirmou: “Nao temos legitimidade para criar, judicialmente, esta hipétese
legal. A ADPF ndo pode ser transformada em panaceia que franqueie ao STF a prerrogativa
de resolver todas as questdes cruciais da vida nacional”. (PELUSO, 2012).

Por fim, merece atencdo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
132 (ADPF 132) e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 (ADI 4277), que,
interpretando conforme a Constitui¢do o art. 1.773 do Codigo Civil, reconhecerem as unides
homoafetivas como entidade familiar equiparada as unides estaveis entre homem e mulher,
rotulando como inconstitucionais as interpretagdes que permitissem qualquer tipo de
discriminagdo e produzissem resultados hermenéuticos incompativeis com 0s preceitos

constitucionais.
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A Suprema Corte, de modo geral, sustentou a impossibilidade de continuar sonegando
direitos subjetivos essenciais as unifes homoafetiva, afirmando, nas palavras do Ministro
Luiz Fux, que a Corte estava firmando posicao histérica, tornando publico e cogente que o
Estado ndo mais seria indiferente a discriminacdo em virtude da orientacdo sexual de cada
individuo, ao contrario seria “o primeiro ¢ maior opositor do preconceito aos homossexuais
em qualquer de suas formas.” (ADPF 132/RJ, 2011, p. 62). Ainda, quando a questdo da

legitimacdo da atuacdo do Poder Judiciario, afirmou o Ministro Luiz Fux:

Particularmente nos casos em que se trata de direitos de minorias é que
incumbe & Corte Constitucional operar como instancia contramajoritaria, na
guarda dos direitos fundamentais plasmados na Carta Magna em face da
acdo da maioria ou, como no caso em testilha, para impor a acdo do Poder
Publico na promocao desses direitos. (ADPF 132/RJ/, 2011, p. 61)

Entretanto, cabivel é a ressalva o Ministro Ricardo Lewandowski de que a
interpretacdo juridica ndo pode ultrapassar os limites objetivamente delineados nos
parametros normativos, destacando que, no caso em tela, a norma constitucional foi clara ao

expressar que a unido estavel s6 pode ocorrer entre 0 homem e a mulher. Neste sentido,

N&o ha, aqui, penso eu, com o devido respeito pelas opinides divergentes,
como cogitar-se de uma de mutagéo constitucional ou mesmo de proceder-se
a uma interpretacdo extensiva do dispositivo em foco, diante dos limites
formais e materiais que a propria Lei Maior estabelece no tocante a tais
procedimentos, a comecar pelo que se contém no art. 60, § 4° Ill, o qual
erige a “separacao dos Poderes” a dignidade de “clausula pétrea”, que sequer
pode ser alterada por meio de emenda constitucional. (ADPF 132/RJ, 2011,
p. 105).

Neste passo, a Suprema Corte agiu, de fato, como legislador positivo, criando uma
nova norma no ordenamento juridico brasileiro, um vez que, em seu sentido literal, o texto
constitucional reconheceu somente protecdao a unido estavel entre homem e mulher (art. 226,
839). Qutrossim, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n. 132 e da
ADI n. 4277, regulamentando ‘““as unides homoafetivas via jurisprudéncia do STF, como se
fosse possivel fazer um ‘terceiro turno’ no processo constituinte” (STRECK, BARRETO,
OLIVEIRA, 2009, p. 77), demonstrou uma tentativa de instauracdo de uma verdadeira
jurisprudéncia da valoracdo, abrindo espaco ao Poder Judiciario para a inovacdo em temas
que dependem da regulamentacao do Poder Legislativo.

3. RESULTADOS
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A flexibilizacdo das decisdes proporcionada pela adocdo das sentencas atipicas esta
sujeita a sérias criticas, principalmente quanto a legitimidade dos juizes inovarem no
ordenamento juridico. Pelas mesmas razdes, que a Corte Constitucional Italiana “tende a ser
vista como um ‘co-legislador’ ou mesmo como um legislador, principalmente em razao de
suas sentengas ‘aditivas’ ou ‘substitutivas’” (FAVOREU, 2004, p. 91), o Supremo Tribunal
Federal, ao se utilizar destas modalidades de interpretacdo constitucional, se aproxima da
figura do legislador positivo, surgindo receios quanto a possibilidade de excessos pelo juiz
constitucional.

Contudo, a prética do ativismo judicial tornou-se uma necessidade institucional, na
medida em que as omissdes do Poder Legislativo incorrem em grave desrespeito e sonegacao
aos direitos fundamentais e em ostensiva violacdo aos preceitos constitucionais. Por
derradeiro, a conduta assumida por parte do Supremo Tribunal Federal, alargando sua
competéncia institucional, ndo se atendo aos limites legalmente impostos a sua atuacéo,
embora seja reprovavel, constituiu-se em (nico meio de efetivar direitos e liberdades
esquecidos pelos poderes representativos.

Por seu turno, diante das consideracfes tracadas, a resultante da analise do crescente
protagonismo do Supremo Tribunal Federal, através da analise jurisprudencial de seus
julgados, remete a tipificacdo de Willian P. Marshall (2002, p. 104) de um ativismo
jurisdicional, haja vista a conduta assumida por parte dos integrantes da Corte, que através das
mais relevantes decisdes, tém alargado sua competéncia institucional, ndo se limitando aos
parametros legalmente impostos a sua atuagao. Em fim, “o ativismo brasileiro, portanto, foca-
se no ativismo jurisdicional como mecanismo a assegurar a ampliacdo de competéncias
(formal e normativa), caminhando para uma linha de fronteira com o governo dos juizes.
(VALLE et al, 2008, p. 136). Ademais, é crescente a tendéncia a um ativismo criativo, com a
criacdo de novas teorias e direitos na doutrina constitucional, embora, no caso brasileiro, fale-
se apenas em interpretacdo conforme ou inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto
(SAMPAIOQ, 2002, p. 222).

Todavia, convém ponderar que a supremacia judicial nem sempre se revelara como o
melhor mecanismo garantidor dos preceitos constitucionais e dos direitos fundamentais de
cada cidaddo, uma vez ndo ser impossivel a adocdo pelo Tribunal de posicionamentos
conservadores e a prolacdo de decisdes contrarias a protecdo dos ditames constitucionais,

ocasionando um efeito devastador na sociedade.®

> Veja-se o historico de ativismo judicial nos Estados, no qual a Suprema Corte assumiu posturas conservadoras
que perpetuaram a segregacdo racial (1857) e impediram as transformacdes econdmicas do New Deal (1936-
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4. DISCUSSAO

Tendo em vista as transformacOes introduzidas pela sociedade complexa
contemporanea e em virtude dos riscos que podem resultar de uma expansdo do ambito de
atuacdo do Judiciario, insta “explorar outras combinacGes de diversas intersecGes
institucionais — e ndo sé a antes cogitada supremacia judicial — tudo voltado a investigacdo de
uma melhor solucdo para pacificar-se o dissenso em favor da efetividade de direitos.”
(VALLE, SILVA, 2009, p. 2259). Deste modo, a analise de uma alternativa institucional ao
modelo de supremacia judicial envolve necessariamente a formulagéo de Peter Haberle de que
€ necessaria uma abertura da interpretacdo da Constituicdo, devendo esta ser compreendida
como um produto de contribuicBes de diferentes atores e perspectivas tedricas, o que conduz a
ideia de uma sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do. Assim, “no processo de
interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os o¢rgdos estatais,
poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco
cerrado com numerus clausus de intérpretes da Constitui¢do.” (HABERLE, 1997, p. 13).

Nesta senda, ganham importancia as teorias dialdgicas para a manutencdo do
equilibrio institucional. A teoria de didlogos institucionais parte da premissa de que € possivel
a construcdo de um modelo dialogal, capaz de estimular uma remodelacdo da atual estrutura
institucional, a fim de que se instale um modelo que proporcione uma postura mais
cooperativa entre as instituicdes politicas e as Cortes, encorajando um amplo debate com a
sociedade civil, para que se garanta efetivamente o atendimento aos ditames constitucionais e
a concretizacéo dos direitos fundamentais.

A principal caracteristica das teorias dialdgicas aposta na existéncia de uma verdadeira
intencdo de colaboracdo e intercambio entre as instituicdes politicas e as Cortes, de modo que
0 Judiciario e o Legislativo se mostrem igualmente dispostos a incorporar no
desenvolvimento de suas deliberagbes essa dindmica cooperativa, devendo haver uma
recepcdo adequada da sociedade civil, que se mostre aberta e interessada no debate publico,
pois “¢é impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem o cidaddo ativo e sem as poténcias
publicas mencionadas.” (HABERLE, 1997, p. 14). Assim, o principal objetivo do modelo de

dialogos institucionais é o fortalecimento da protecdo dos preceitos constitucionais e dos

1953). Para melhor conhecer os avancos e retrocessos da Suprema Corte norte-americana, ver LEAL, Saul
Tourinho. Ativismo ou Altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Instituto Brasiliense de
Direito Publico, 2008.
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direitos e garantias fundamentais e a construgdo de um ambiente que proporcione uma visao
democrética e pluralista dos distintos atores envolvidos na sociedade.

A par disso, com base na doutrina de Christine Bateup (2006, p. 16-76), busca-se
sistematizar as diferentes teorias dialogicas dividindo-as em dois grandes grupos: (1) teorias
dialdgicas quanto ao método judicial (Theories of Judicial Method) e (2) teorias estruturais de
didlogo (Structural Theories of Dialogue), as quais apontam subdivisGes dentro dessas
categorias. Assim, quanto ao método judicial, tem-se: a) teorias de “aconselhamento” judicial
(Judicial Advice-giving), b) teorias centradas no processo (Process-Centered Rules) e c)
minimalismo judicial (Judicial Minimalism) e, quanto as teorias estruturais: a) a teoria de
construcdo coordenada (Coordinate Construction Theories), b) a teoria de principios juridicos
(Theories of Judicial Principle), c) a teorias de equilibrio (Equilibrium Theories), d) a teoria
de parceria (Partnership Theories ) e e) a fusdo dialogica (Dialogic Fusion).

Em apertada sintese, a teoria de “aconselhamento” judicial propugna a utilizagéo pelo
Judiciario de “técnicas de interpretagdo e de construgdo da decisdo que se revelem proativas, e
que recomendem especificos cursos de acdo aos poderes politicos, por meio dos quais se terd
afastado o risco de violagdo constitucional.” (TAVARES, BERMAN, 2009, p. 2165). Ja a
teoria centrada no processo propde a andlise pelo Judiciario da adequacdo da deliberagdo de
decisdes politicas pelo Legislativo que podem afetar valores constitucionais substantivos.
Essa teoria busca “investigar se 0 legislativo teve a devida considera¢cdo com temas como
direitos fundamentais, oferecendo a cada matéria a atencdo, aprofundamento e maturacéo que
sua complexidade reclame.” (TAVARES, BERMAN, 2009, p. 2165). O minimalismo
judicial, cujo maior defensor é Cass Sunstein, aposta em uma atitude de self-restraint do
Judiciario, defendendo uma postura minimalista da Corte, que limite sua manifestacdo ao
necessario a decisao do caso em concreto, de forma a proporcionar mais espaco ao Legislativo
para o desenvolvimento de suas proprias atribuicdes.

A teoria de construcdo coordenada sustenta a atribuigdo da interpretacao constitucional
a diversos atores politicos de forma compartilhada. “Nesta perspectiva, o papel de interpretar
a constituicdo é repartido entre os poderes, que terdo supremacia na atribui¢do de sentido ao
texto constitucional dentro de seu respectivo ambito de competéncias.” (TAVARES,
BERMAN, 2009, p. 2168). De outro lado, a teorias de principios juridicos advoga pelo
reconhecimento de que o Poder Judiciario possui uma competéncia institucional especializada
na decisdo de questbes relacionadas a principios juridicos. E, em havendo erro na
interpretacdo judicial, haveria o controle pelos poderes politicos, fazendo surgir, assim, a
presenca do dialogo. (TAVARES, BERMAN, 2009, p. 2168). Diferentemente, a teoria de
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equilibrio ndo reconhece ao Judiciario qualquer competéncia especial para lidar com questdes
de principios. Na verdade, atribui aos juizes a capacidade de atuar apenas como uma instancia
de discussdo, de maneira a permitir que a sociedade, como um todo, alcance a concepcdo que
ela entenda como a melhor possivel. A teoria de parceria defende, no entanto, a criacdo de um
didlogo amplo na sociedade, baseado na juncdo das contribui¢des do judiciario e dos poderes
politicos acerca do significado dos dispositivos constitucionais como via para o
fortalecimento do didlogo institucional. Por fim, a fusdo dialdgica consiste na combinacao de
elementos proprios da teoria de equilibrio e da teoria de parceira. Desta forma, além do
Judiciario e do Legislativo, por suas caracteristicas distintas, se complementarem na defesa
dos direitos fundamentais, a teoria da fusdo dialogica atribui ao Judiciario o papel de
facilitador da discussao dentro da sociedade dos temas controversos e de grande repercussao
na sociedade, tendo como resultado a possibilidade de se alcancar um consenso mais sélido e
aceito pelos proprios cidaddos, como defendido pela teoria de equilibrio. (TAVARES,
BERMAN, 2009, p. 2171).

Por fim, diante da importancia da teoria dialogal como alternativa institucional ao
vigente modelo de supremacia judicial, voltada para a protecdo dos objetivos constitucionais,
faz-se interessante a analise de mecanismos ja existentes, tanto alienigenas, quanto pétrios,
que permitem a contribuicdo de outras esferas de poder, bem como ampliam a participacdo da
sociedade civil, contribuindo para um exercicio verdadeiramente democréatico de interpretacao
constitucional. Neste sentido, importa analisar distintos mecanismos no Brasil, no Canada e
na Italia que acrescentam relevantes inovacdes ao debate cooperativo entre os atores
institucionais.

Em linhas gerais, o dialogo institucional no Brasil desenhou um caminho politico de
viabilizacdo da protecdo efetiva dos direitos fundamentais e dos ditames constitucionais.
Embora ndo possa se falar em um dialogo institucional propriamente dito no Brasil, 0 sistema
brasileiro apresentou mecanismos alternativos que esbogam uma preocupacao inicial com os
riscos a democracia, resultantes da supremacia judicial, e delineiam um timido incentivo a
incorporagdo da sociedade civil no didlogo constitucional.

Sem embargo, tais mecanismos se coadunam com o, denominado, constitucionalismo
popular, que traz a ideia de que o governo pertence ao povo, e nao aos juizes, vislumbrando
possiveis formas de convivéncia entre o ideal da soberania popular e o respeito pela

supremacia judicial.® Neste sentido, “cumpre asseverar que o modelo do constitucionalismo

® E possivel observar diferentes posicionamentos dentre os constitucionalistas populares, sendo importante
destacar que todas se caracterizam pelo interesse em proporcionar uma maior participacdo popular no processo
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popular dentro de um processo dialético traria essa interagdo entre os atores politicos no
tocante as decisdes judiciais em relagdo a prevaléncia da maioria.” (VIEIRA; VALLE, 2009,
p. 2050). Com efeito, o constitucionalismo popular sustenta suas bases na ideia de que a
jurisdicéo constitucional deve encontrar sua legitimidade na medida em gque proporciona uma
maior participagdo popular no processo de atribuigdo do sentido constitucional, sem, contudo,
abrir m&o da ideia de supremacia judicial. Assim, Barry Friedman constata:

el proceso es mediado por la manera en que el publico recibe la informacion
acerca de lo que los tribunales hacen, la manera en que el publico puede y
efectivamente responde a las decisiones judiciales, y la medida en que los
tribunales estan al corriente de la opinién popular y toman cuente de ella.
(FRIEDMAN, 2005b, p. 126).

Neste interim, o sistema juridico brasileiro, ainda que de maneira incipiente, buscou
introduzir mecanismos comprometidos com um debate publico, que incentivem uma de
atuacdo mais democrética e dialdgica pelo Poder Judiciario, de modo a possibilitar e ampliar a
participacdo popular nos processos tomada de decisdo. Assim, foram desenhados mecanismos
gue asseguram a congruéncia entre as decisfes judiciais e a opinido popular e garantem a
visibilidade do trabalho dos tribunais, quais sejam: (1) as audiéncia publicas; (2) os amici
curiae e (3) abertura midiatica.

As audiéncias publicas e a instituicdo do amicus curiae provocaram uma aproximagao
entre o Supremo Tribunal Federal e os cidaddos e uma ampliacdo significativa do acesso ao
Judiciario, ao permitir que nos casos dos julgadores se verem perante temas cujo ambito
ultrapassa a area juridica ou perante questdes nao tratadas anteriormente no ambito judicial,
possam, tendo em vista a necessidade de esclarecimento da questdo, ouvir depoimentos de
6rgdos ou entidades com expertise na matéria, a fim de que apresentem posicionamentos
técnico-cientificos sobre a questdo constitucional sob exame. Deste modo, proporciona-se a
Suprema Corte uma visdo interdisciplinar sobre a matéria objeto de discussao e propicia-se
uma maior gama de elementos para o correto julgamento da questdo em pauta, acrescentando,
assim, legitimidade as decisdes do Supremo Tribunal Federal, haja vista sua caracteristica
essencialmente contramajoritaria.

Ademais, somado a abertura midiatica, que representa o processo de ampliacdo da

relacdo de confianca pela atuagéo jurisdicional por meio de instrumentos que garantam maior

de tomada de decisdes, em detrimento ao monopdlio judicial sobre o significado da Constituicdo. Neste sentido
ver GARGARELLA, Roberto. El nacimiento del constitucionalismo popular. Sobre The People Themselves, de
Larry Kramer. JURA GENTIUM: Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2007b.
Disponivel em: < http://www.juragentium.org/topics/latina/es/gargarel.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2012.
Semestral. ISSN 1826-826.
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publicidade e transparéncia’, tais mecanismos se revelaram como importantes instrumentos
propulsionadores da participagdo da sociedade civil, afastando a ideia “de que o processo de
interpretacdo constitucional estava reduzido aos 6rgdos estatais ou aos participantes diretos do
processo.” (HABERLE, 1997, p. 24). Desta perspectiva, esta abertura institucional “ndo se
trata de um ‘aprendizado’ dos participantes, mas de um ‘aprendizado’ por parte dos Tribunais
em face dos diversos participantes.” (HABERLE, 1997, p. 31-32).

Por sua vez, no Canada, o didlogo institucional é sustentado na possibilidade de
consultas abstratas e prévias a Corte, proporcionando uma efetiva comunicacéao dialética entre
as cortes e as instituicGes representativas, um novo modelo que permite a analise de diferentes
perspectivas tedricas dos atores institucionais. Com base no art. 53 do Supreme Court Act, de
1985, o Poder Executivo canadense pode submeter questdes constitucionais para que a
Suprema Corte emita um parecer, que nao possui carater decisorio e vinculativo, prevendo a
possibilidade de submissdo de questbes referentes a interpretacdo de normas constitucionais,
constitucionalidade ou interpretacdo de normas provinciais ou federais, jurisdi¢do recursal
sobre matéria educacional ou sobre os poderes do Parlamento federal ou provincial ou de seus
respectivos governos. (PINTO, 2007, p. 70/71).

Por fim, na Itdlia destacam-se as decisdes manipulativas aditivas de principio como
importante técnica que permite ao julgador, ndo somente estimular um debate entre os
poderes politicos, como também, estimular uma atuacdo cooperativa entre esses distintos
atores institucionais, proporcionando um didlogo consciente que se apresenta como atenuante

aos riscos de ingeréncia por parte do Poder Judiciério. Assim sendo, ressalta-se que:

Mais recentemente, a Corte [ltaliana] elaborou novas técnicas de julgamento
que lhe permitem renovar suas relagdes com o legislador e os juizes
ordinarios. Pela técnica das sentencas ditas "aditivas de principio”, a Corte
declara a inconstitucionalidade de uma omissdo do legislador, mas, ao
contrario das sentencas aditivas "classicas”, ela mesma ndo introduz a regra
destinada a preencher a lacuna da lei controlada. Ela se limita a
"administrar", de acordo com sua prépria expressdo, um "principio” segundo
o qual o legislador deveréa adotar a nova regra para satisfazer as exigéncias
constitucionais. Enquanto o legislador ndo intervém, os juizes ordinarios
podem reportar-se também ao “principio” colocado pela Corte, para extrair
do ordenamento juridico em vigor a regra adaptada aos casos concretos que
eles deverdo julgar. (FAVOREU, 2004, p. 87)

" Dentre os diversos mecanismos que garantem a mais ampla publicidade e transparéncia, destacam-se: o
processo de digitalizacdo e disponibilizagdo virtual dos acorddos e julgamentos dos tribunais ao publico, o
acompanhamento das sessOes plendrias e das audiéncias publicas em tempo real por um amplo sistema de
comunicagdo, incluindo o sitio eletrénico (http://www.stf.jus.br), o Twitter e 0 YouTube do Supremo Tribunal
Federal, a TV Justica e a Radio Justica, bem como, a Central do Cidad&o, canal de comunicacao direta entre o
cidadéo e o Tribunal, no qual é possivel obter acesso & informagdes publicas.
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Deste modo, a adocdo das decisdes manipulativas aditivas de principio sustenta a
aplicacdo do texto constitucional por meio de um principio para a supressao da omissao
legislativa, evitando uma interferéncia judicial ao ambito de tomada de decisdo dos demais
poderes politicos.

Assim, propde-se na andlise da matéria, considerando o risco de reconhecer diversas
fontes para realizar a tarefa de interpretagdo constitucional, o que pode levar a uma situagédo
de inseguranca quanto a interpretacdo predominante, o reconhecimento em favor do Poder
Judiciario da responsabilidade para a solucdo de conflitos entre as distintas perspectivas dos
atores institucionais, fornecendo, em geral, a “Gltima palavra” sobre a interpretacdo da
Constituigdo.

Por certo, esta autoridade maior reconhecida a instituicdo judicial do sentido
constitucional, destacando o papel de atuacdo da Corte, ndo de primazia judicial em relagéo as
competéncias dos demais poderes politicos, mas de desenvolvimento de um importante
didlogo institucional, possibilitando contribui¢fes igualmente importantes por cada um dos
ramos do poder, se aproxima da teoria da fusdo dialdgica, elabora por Christine Bateup, que
combina a perspectiva legislativa e a judicial, aliada a mecanismos facilitadores da discussao
dentro da sociedade civil de temas centrais do constitucionalismo, para a construcdo do
caminho para que o didlogo possa servir como instrumento de fortalecimento dos direitos
fundamentais. (BERMAN, TAVARES, 2009, p. 2170).

No entanto, para o funcionamento da teoria do didlogo institucional é necessario, além
de uma postura de autocontencdo por parte da Corte constitucional, um compromisso dos
demais atores politicos de se engajar na forma prescrita de dialogo, em vez de simplesmente
submeterem-se as decisdes judiciais, afastando-se 0s prejuizos resultantes da inércia
legislativa e o interesse em transferir para o Judiciario o 6nus de decidir sobre determinadas
questdes socialmente relevantes. Em conclusdo, afirmam Rodrigo de Souza Tavares e José

Guilherme Berman, que:

Em linhas gerais, a critica apontada — com as devidas adaptacdes a cada qual
das modalidades — as teorias relacionadas ao método judicial, diz respeito a
sua aposta na existéncia de uma verdadeira intencdo de colaboracdo e
intercambio entre as estruturas formais de poder, de modo que o judiciario
efetivamente se veja sensibilizado ao desenvolvimento de uma pedagogia
constitucional, e o legislativo se mostre igualmente aberto a receber essas
mesmas li¢cBes, incorporando-as no desenvolvimento de suas deliberagdes.
(BERMAN, TAVARES, 2009, p. 2167).

5. CONCLUSAO
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Ao ensejo de concluséo, a arquitetura institucional brasileira, na quadra atual, reforca
0 papel do Supremo Tribunal Federal, inclusive em razdo da inefetividade das institui¢coes
majoritarias e pelo interesse institucional dos tribunais em legitimar a revisao constitucional.
Deste modo, prop6s-se uma verdadeira reflexdo sobre o atual modelo adotado, apresentando o
modelo dialogal como alternativa ao modelo tradicional de jurisdi¢cdo constitucional que
confere as cortes supremas a palavra final em questes interpretativas em disputa na
sociedade.

Por fim, concluiu-se pela importancia dos estudos da trajetdria da expanséo judicial e
da andlise dos modelos constitucionais alienigenas para o destaque de alternativas que possam
enraizar na sociedade uma consciéncia da existéncia de direitos e deveres fundamentais que
devem ser debatidos de uma forma democratica e pluralista. Embora os modelos
comparativos ndo possam ser incorporados sem a devida adaptacdo a realidade brasileira,
podem externalizar possibilidades que poderiam ser negligenciadas ou consideradas
demasiadamente utdpicas para serem consideradas nas circunstancias do sistema juridico

patrio.
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